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SECTION  II. 

DE    LA     NOVATION. 
\ 

Article  1271. 

La  novation  s'opère  de  trois  manières  :  —  1'*  lorsqttW'  le 
débiteur  contracte  envers  son  créancier  une  nouvelle  dette 
qui  est  substituée  à  l'ancienne,  laquelle  est  éteinte;  —  2°  lors- 
qu'un nouveau  débiteur  est  substitué  à  l'ancien  qui  est 
déchargé  par  le  créancier;  —  3°  lorsque,  par  l'effet  d'un 
nouvel  engagement,  un  nouveau  créancier  est  substitué  à 
l'ancien  envers  lequel  le  débiteur  se  trouve  déchargé. 

Sommaire. 

d.  Définition  de  la  novation. 

2.  Elle  s'opère  de  trois  manières. 

3.  Elle  n'est  soumise  à  aucune  forme  spéciale. 

4.  Elle  suppose  une  obligation  antérieure. 

5.  Quid,  si  l'objet  de  cette  obligation  a  périauparavaTitf 
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6.  Du  cas  OÙ  l'obligation  primitive  est  soumise  à  une  condition 
suspensive  ou  résolutoire. 

7.  Même  en  ce  cas,  la  novationpeut  être  pure  et  simple. 

8.  Du  cas  où  le  second  engagement  est  soumis  à  une  condition 
suspensive  ou  résolutoire. 

9.  Le  simple  terme  est  indifférent, 

iO.  Les  obligations  naturelles  peuvent  servir  de  sujet  à  la  novation  ; 
H.  Ainsi  que  les  obligations  sujettes  à  rescision  ou  à  nullité. 

COMMENTAIRE. 

..  -i.  La  novation  est  la  transformation,  la  translation  d'une 
obligation  en  une  autre  qui  lui  est  substituée  :  Novatio  est 
prions  debiii  in  aliam  obligationem  vel  civilem,  vel  naturalem 
transfusio  atque  translatio  (4).  La  nouvelle  obligation,  civile 
ou  simplement  naturelle,  prend  la  place  de  l'ancienne  qui,  en 
lui  servant  de  cause,  est,  en  réalité,  suivant  les  expressions 
d'Argou  (2),  plutôt  changée  que  détruite.  C'est  de  cette  subs- 
titution d'une  obligation  nouvelle  à  une  autre  que  le  mot  de 
novation  a  été  tiré  :  novatio  enim  a  novo  nomen  accepit,  et 
a  Novâ  ohligatione  (3). 

2.  «  La  novation,  dit  l'article  1271 ,  s'opère  de  trois  manières  : 
1°  Lorsque  le  débiteur  contracte  envers  son  créancier  une 
nouvelle  dette  qui  est  substituée  à  l'ancienne,  laquelle  est 
éteinte  ; 

S**  Lorsqu'un  nouveau  débiteur  est  substitué  à  l'ancien,  qui 
est  déchargé  par  le  créancier  ; 

Z""  Lorsque,  par  l'effet  d'un  nouvel  engagement,  un  nouveau 
créancier  est  substitué  à  l'ancien,  envers  lequel  le  débiteur  se 
trouve  déchargé.  » 

Nous  appellerons  novation  réelle  celle  qui  s'opère  entre  les 
seules  personnes  du  débiteur  et  du  créancier,  par  la  simple 
substitution  d'une  nouvelle  dette  à  l'ancienne.  Il  n'y  a  alors, 

(1)  L.  1,  ff.Denov.  et  deleg. 

(S:)  Instit.,  t.  2,  p.  365. 

(3)  L.  iy  /f.  De  nov.  et  deleg. 
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en  effet,  de  changé  que  l'obligation  primitive,  sans  aucun 
changement  dans  leurs  rapports  personnels,  en  qualité  de 
débiteur  et  de  créancier. 

Quant  à  la  novation  qui  s'opère  conformément  aux  n"  2  et 
3  de  l'article  1271,  nous  l'appellerons  personnelle,  parce 
qu'elle  a  lieu  par  suite  de  l'intervention  d'un  nouveau  débiteur 
ou  d'un  nouveau  créancier,  et  que  la  substitution  d'un  nouvel 
engagement  à  l'ancien  se  he  essentiellement  à  la  substitution 
d'une  personne  à  une  autre. 

Ces  deux  modes  de  novation  peuvent  parfaitement  concou- 
rir. Car  on  comprend  très  bien  qu'une  nouvelle  et  différente 
obligation  peut  être  substituée  à  l'ancienne,  en  même  temps 
qu'un  nouveau  débiteur  ou  un  nouveau  créancier  est  substitué 
à  l'ancien.  Sans  être  plus  complète,  quant  à  ses  effets  juridi- 
ques, la  novation  présente  alors  des  caractères  plus  sensibles 
d'une  entière  perfection. 

3.  Quel  que  soit,  au  surplus,  le  mode  suivant  lequel  elle  s'ef- 
fectue, la  novation  n'est  soumise  à  aucune  forme  spéciale.  Il 
suffit  que  les  parties  en  conviennent,  et  que  leur  volonté  soit 
clairement  manifestée  à  cet  égard,  pourvu  que  l'acte  duquel 
on  prétend  la  faire  résulter  constitue  l'une  des  trois  manières 
dont  elle  peut  s'opérer,  conformément  à  l'article  1271.  Car  cet 
article,  en  déclarant  le  caractère  essentiel  de  la  novation,  déter- 
mine aussi  les  conditions  auxquelles  on  doit  le  reconnaître. 
Elle  se  trouve  ainsi  soumise  à  certains  principes  généraux  et 
particuliers  que  nous  devons  exposer  dans  notre  commen- 
taire; et  l'examen  des  questions  qui  s'y  rattachent  implique 
toujours  la  solution  d'une  double  question  :  question  de  droit, 
en  ce  qui  concerne  les  caractères  légaux  des  actes  propres  à 
la  constituer;  question  de  fait,  en  ce  qui  touche  l'interpréta- 
tion de  ces  actes  et  l'appréciation  de  la  volonté  des  parties 
d'opérer  novation. 

4.  Par  son  nom  même,  elle  suppose  l'existence  d'une  obli- 
gation antérieure.  Car,  si  cette  obligation  n'existait  pas,  elle 
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serait  nécessairement  impossible,  puisque  alors  il  ne  serait  pas 
vrai  qu'une  ancienne  obligation  qui  n'existe  pas  ait  été  trans- 
formée en  une  obligation  nouvelle.  Mais  il  suffit  que  l'obliga- 
tion primitive  ait  précédé  l'autre  d'un  instant  de  raison.  Tel  est 
le  cas  où,  dans  un  acte  de  vente,  un  tiers  intervient  et  s'oblige 
à  payer  le  prix  au  vendeur  qui  déclare  décharger  l'acquéreur. 
L'obligation  de  ce  dernier  n'existe  que  pour  être  instantané- 
ment l'objet  d'une  novation  (1).  L'obligation  première  et  sa 
novation  sont  alors  simultanées  ;  tout  se  consomme  eodem  tem- 
pore,  au  même  moment  (2). 

Il  y  a  également  novation  dans  l'hypothèse  suivante  :  Un 
père  constitue  en  dot  à  sa  fille  une  somme  de...,  et  immédia- 
tement il  déclare  que  pour  en  tenir  lieu  il  lui  abandonne,  livre 
ou  donne  tel  immeuble.  Il  n'y  a  de  réellement  donné  que  la 
somme  d'argent,  et  l'immeuble  est  reçu  à  titre  de  dation  en 
payement  équivalent  à  vente,  c'est-à-dire  à  titre  de  contrat 
commutatif,  puisque  la  donataire  renonce  en  faveur  du  dona- 
teur à  l'action  qu'elle  avait  contre  lui  en  payement  de  la  somme 
donnée.  Si  elle  a  acquis  gratuitement  d'abord  une  créance,  ce 
n'est  pas  gratuitement  qu'ensuite  elle  reçoit  l'immeuble.  Il 
suit  de  là  que  la  donation  n'a  pour  objet  principal  et  direct 
que  la  somme  constituée;  que  cette  somme  est  seule  soumise 
à  rapport,  à  l'ouverlure  de  la  succession  du  donateur;  que  si 
les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  dotal,  l'immeuble  n'est 
pas  dotal  (1553);  que  s'ils  sont  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté,  sans  doute  cet  immeuble  est  propre  à  celui  qui 
l'a  reçu  en  payement,  mais  sauf  indemnité  (1406),  c'est-à-dire, 
à  la  charge  de  récompenser  la  communauté  du  montant  de  la 
somme  qui  était  tombée  dans  son  actif;  que  la  donataire,  si 
elle  veut  purger  l'immeuble,  doit  offrir,  non  pas  son  évalua- 
tion,  mais  la  somme  en  payement  de  laquelle  il  lui  a  été  donné  ; 
que  ce  contrat  de  dation  en  payement  est  soumis,  comme  une 


(1)  PoTHiER,  Ohllg.,  n^ySS.  —  Duranton,  t.  12,  n«  303. 
(•2)  L.  8,  §  2,  f/.  De  noo.  et  deleg. 


DES   OBLIGATIONS    (aRT.    1271).  î» 

vente  ordinaire  et  non  comme  une  donation  de  choses  immo- 
bilières, à  la  formalité  de  la  transcription  commune  et  géné- 
rale, pour  être  efficace  à  l'égard  des  tiers.  Si  Ton  suppose 
enfin  que  les  parties  sont  convenues  d'une  estimation,  sauf  à 
payer  l'excédant  d'un  côté  et  à  combler  le  déficit  de  l'autre, 
il  est  encore  plus  sensible  que  la  somme  seule  est  donnée  ; 
que  l'immeuble  est  vendu  à  dire  d'experts,  et  que  cette  A^ente 
étant  soumise  à  une  condition  d'expertise,  les  risques  de  la 
chose  sont,  jusqu'à  sou  estimation,  à  la  charge  du  prétendu 
donateur  (1182). 

5.  Mais  si  l'obligation  antérieure  était  éteinte  au  moment 
où  la  seconde  a  été  contractée,  la  novation  devrait  être  consi- 
dérée comme  non  avenue;  et  le  débiteur  aurait,  s'il  avait  payé 
quelque  chose  en  conséquence  du  nouvel  engagement,  l'action 
en  répétition  de  l'indu  contre  le  créancier. 

Cependant,  si  la  chose  due  avait  péri,  et  que,  néanmoins,  le 
débiteur,  au  lieu  d'être  Ubéré,  fût  responsable  de  sa  perte,  la 
novation  postérieure  serait  valable,  parce  que  alors  les  dom- 
mages et  intérêts  dus  au  créancier  constituent  une  dette  sus- 
ceptible de  novation  (1). 

6.  Si  la  dette  antérieure  est  soumise  à  une  condition  sus- 
pensive, le  sort  de  la  novation,  même  dans  le  cas  d'une  nou- 
velle stipulation  pure  et  simple,  dépendra  lui-même  de  l'ac- 
complissement de  cette  condition.  Si  la  condition  manque, 
comme  il  n'y  a  pas  d'obhgation  primitive,  il  n'y  aura  pas 
novation  (2). 

Si  l'obUgation  antérieure  est  soumise  à  une  condition  réso- 
lutoire, la  novation  sera  également  subordonnée  à  la  même 
condition,  de  telle  sorte  que  si  la  condition  s'accompUt,  l'obli- 
gation et  la  novation  qu'on  a  prétendu  en  faire  sont  censées 
n'avoir  jamais  existé. 

(1)  DuRANTON,  t.  12,  n°273. 

(2)  L.  8,  §  1.—  L.  U,  §  1,  /7.  De  noo.  et  del.  ~  Pothier,  Ohllg., 
no  530. 
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Mais  si  le  corps  certain  qui  fait  l'objet  de  l'obligalion  sou- 
mise à  une  condition  suspensive  vient  à  périr  entièrement, 
sans  la  faute  du  débiteur,  avant  l'accomplissement  de  cette 
condition,  l'obligation  s'évanouit  (1182).  Dès  lors,  la  condi- 
tion venant  à  s'accomplir,  la  novation  est  encore  réputée  non 
avenue,  à  défaut  d'une  première  dette  qui  ait  pu  lui  servir  de 
matière  et  de  cause  (1). 

Si  la  chose  n'a  péri  qu'en  partie,  sans  la  faute  du  débiteur, 
l'obligation  subsistant,  la  novation  est  valable,  à  moins  que  le 
créancier  n'aime  mieux  la  résoudre  (1182). 

Mais  si  la  perte  a  eu  lieu  par  la  faute  du  débiteur,  la  con- 
dition se  réalisant,  les  dommages  et  intérêts  dus  au  créancier 
servent  de  base  à  la  novation  (2).  Il  en  est  de  même  au  cas  où 
la  perte  est  arrivée  après  sa  mise  en  demeure  (3). 

7.  Quand  nous  disons  que  la  novation  est  soumise  à  la  même 
condition  que  l'obligation  conditionnelle  sur  laquelle  elle  porte, 
ce  n'est  pas  que  les  parties  ne  puissent  contracter  une  obliga- 
tion pure,  simple  et  définitive  qui  tienne  lieu  de  la  première, 
laquelle  est  irrévocablement  éteinte.  Dans  ce  cas,  la  nouvelle 
obligation  est  indépendante  de  l'autre,  et  doit  recevoir  son 
exécution,  soit  que  la  condition  vienne  à  s'accomplir  ou  à 
manquer.  Mais  il  faut  que  l'intention  des  contractants  soit 
clairement  exprimée;  et  nous  devons,  au  surplus,  remarquer 
que  si  la  condition  suspensive  manque,  ou  si  la  condition  réso- 
lutoire s'accomplit,  il  n'y  a  pas  de  novation  proprement  dite, 
puisque,  à  raison  de  l'effet  rétroactif  des  conditions,  l'obliga- 
tion antérieure  est  censée  n'avoir  jamais  existé.  Il  n'y  a,  en 
définitive,  qu'une  seule  obligation,  et  c'est  la  dernière,  qui  a 
été  stipulée  pour  tenir  lieu,  par  une  sorte  de  forfait,  des  incer- 
titudes aléatoires  de  la  condition  (4). 


(\)  PoTHiER,  Oblcg.,  no  530. 

(2)  DuRANTON,  t.  12,  n°  297. 

(3)  L.  31,  ff.  De  nov.  et  deleg. 

(4)  Voy.  DuRANTON,  t.  1?,  n«  JOO. 
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8.  Si  le  second  engagement  par  lequel  on  prétend  faire 
novation,  était  soumis  à  une  condition  suspensive  ou  résolu- 
toire, le  premier  étant,  au  contraire,  pur  et  simple,  la  novation 
n'existerait  que  dans  le  cas  où  la  condition  suspensive  vien- 
drait à  s'accomplir,  ou  ne  serait  définitive  que  dans  le  cas  où 
la  condition  résolutoire  viendrait  à  manquer.  Il  n'y  aurait, 
autrement,  aucun  engagement  qui  pût  opérer  novation  du 
premier. 

Mais,  durant  la  condition  suspensive,  le  créancier  ne  peut 
agir,  ni  en  vertu  de  l'ancienne  obligation,  puisqu'elle  est  pro- 
visoirement éteinte,  pour  ne  renaître  que  si  la  condition  man- 
que; ni  en  vertu  de  la  seconde,  puisque  la  condition  n'étant 
pas  accomplie,  elle  n'existe  pas  encore.  Au  contraire,  si  la 
condition  était  résolutoire,  il  pourrait  agir  en  vertu  du  second 
engagement  qui  opère  novation,  parce  que  la  condition  réso- 
lutoire ne  suspend  pas  l'exécution. 

Il  faudra  môme,  pour  que  la  novation  existe,  si  la  condition 
est  suspensive,  que  cette  condition  à  laquelle  est  subordonnée 
le  second  engagement,  se  vérifie  avant  l'extinction  de  la  pre- 
mière obligation.  Si  elle  était  éteinte,  par  exemple,  par  suite 
de  la  perte  de  la  chose  qui  en  faisait  l'objet,  lorsque  la  con- 
dition suspensive  du  second  engagement  s'accomplit,  il  n'y 
aurait  pas  de  novation.  Car  le  premier  engagement  n'existe- 
rait plus  au  moment  où  elle  pourrait  utilement  s'opérer  (1). 
Le  débiteur  est  alors  complètement  libéré,  à  moins  que  le 
créancier  ne  se  soit,  dans  cette  éventualité,  expressément 
réservé  l'exécution  de  la  seconde  obligation,  nonobstant  l'ex- 
tinction de  la  première. 

Si  la  condition  résolutoire,  sous  laquelle  le  second  engage- 
ment a  été  contracté,  s'accomplit  après  l'extinction  du  premier, 
opérée,  par  exemple,  par  la  perte  de  la  chose  due,  le  débiteur 
sera  également  libéré,  et  pourra  répéter  ce  qu'il  aura  payé  en 
vertu  de  la  seconde  obhgation.  Devant  être  remis  au  même 

(1)  L.  14,  ff.  De  nov.  et  deleg.  —  Pothier,  Oblig.,  n^  551. 
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état  que  si  cette  obligation  n'avait  jamais  existé,  il  est  censé 
n'avoir  contracté  que  le  premier  engagement  qui  est  éteint. 
Il  peut  se  faire,  toutefois,  que  les  parties  aient  entendu  subs- 
tituera une  obligation  pure  et  simple,  une  obligation  condi- 
tionnelle, de  manière  que  celle-là  soit  irrévocablement  éteinte, 
quel  que  soit  ultérieurement  le  sort  de  la  seconde.  Mais,  d'une 
part,  il  faut  que  leur  intention  ne  soit  pas  équivoque  à  cet 
égard,  et,  de  l'autre,  nous  remarquerons  que,  dans  le  cas  où, 
par  l'événement  de  la  condition  à  laquelle  il  est  soumis,  le 
second  engagement  est  réputé  n'avoir  jamais  existé,  bien  loin 
qu'il  y  ait  alors  une  novation  proprement  dite,  la  libération 
du  débiteur,  quant  à  sa  première  obligation,  est  le  résultat 
d'une  remise  conventionnelle,  dont  l'existence  dépendait  de 
l'événement  de  la  condition. 

9.  Quant  au  simple  terme,  il  est  indifférent  pour  la  novation. 
Ainsi,  à  une  dette  à  terme  on  peut  substituer  une  dette 
actuellement  exigible,  ou  à  une  dette  exigible,  en  substituer 
une  autre  à  terme.  La  novation  s'opère  immédiatement  (1),  et 
si  la  seconde  obligation  est  sans  terme,  comme  la  première  est 
éteinte  et  n'existe  plus,  le  créancier  peut  agir  de  suite.  Le 
terme  n'est  pas  censé  répété  dans  le  nouvel  engagement  (2). 

iO.  Les  obligations  naturelles  peuvent  servir  d'objet  à  la 
novation,  et  être  ainsi  converties  en  obligations  civiles  (3), 
pourvu,  du  moins,  qu'elles  ne  soient  pas  de  celles  que  la  loi 
réprouve,  etîies,titue  cl,e  toute  action,  par  exemple,  les  .dettes 
de  jeu. 

\\.  Les  obligations  sujettes  à  nullité  ou  à  rescision,  que  la 
loi  romaine  classe  parmi  les  obligations  naturelles,  sont  elles- 
mêmes  susceptibles  de  novation,  à  la  condition  que  le  second 

(1)  L.5.  —  L.  8,  §  i,  ff.  De  noo.  et  deleg. 

(2)  Dur  ANTON,  t.  12,  n"  302. 

(3)  L.  1,  §  1,  /7.  De  nov.  et  deleg.  —  Pothier,  Obllg.,  n®  554.  — 
Zachari^,  t.  2,  p.  390,  l"""  édit.,  et  t.  4,  p.  213, 4"  édit.  —  Duranton, 
t.  12,  n«  293.  ^  T0UÎ.WER,  t.  6,  n°  39Q. 
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engagement  vaudra  ratification  ou  confirmation,  en  contenant 
expressément  ou  tacitement  renonciation  de  la  part  du  débi- 
teur, à  se  prévaloir  du  vice  qui  entachait  l'obligation  primi- 
tive (1).  La  nullité  ou  la  rescision  étant  ainsi  purgée,  il  s'opère 
régulièrement  une  transformation  d'une  obligation  valable  en 
une  autre. 

Mais  si  la  novation  s'était  opérée  par  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  à  l'ancien,  sans  que  ce  dernier  eût,  par  aucun 
acte,  confirmé  ou  ratifié  son  obligation  primitive,  et  que  plus 
tard  il  en  fit  prononcer  la  nullité  ou  la  rescision,  le  nouveau 
débiteur  aurait  contre  le  créancier  la  répétition  de  l'indu, 
pourvu  qu'il  se  fût  engagé  par  erreur,  dans  l'ignorance  du 
vice.  La  novation  tombe  ainsi  dans  ce  cas. 

Article  1272. 

La  novation  ne  peut  s'opérer  qu'entre  personnes  capables 
de  contracter. 

Sommaire. 

i.  L'article  1272  consacre  un  principe  général. 

2.  Il  importe  de  distinguer  de  quel  côté  se  trouve  l'incapacité. 

3.  Les  incapables  sont  habilités,  suivant  les  principes  ordinaires, 
par  rapport  à  l'acte  qui  doit  opérer  la  novation, 

4.  Des  personnes  qui  peuvent  faire  novation. 

COMMENTAIRE. 

1.  L'article  1272  n'est  que  l'application  des  principes  de 
droit  commun,  relatifs  aux  conditions  de  capacité  requises  de 
la  part  des  parties  contractantes. 

Il  s'ensuit  que  celui-là  seul  qui  aura  été  incapable  de  s'obli- 
ger, pourra  se  prévaloir  de  son  incapacité  pour  faire  annuler 


{\)  DuRANTGN,  t.  12,  n°  294.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  390,  1"  édit., 
et  t.  4,  p.  213,  4«'édit. 
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l'acte  emportant  novation,  sans  que  l'autre  partie  capable 
puisse  la  lui  opposer  (1125). 

2.  Les  conséquences  de  celte  incapacité  ne  sont  cependant 
pas  les  mêmes  de  la  part  du  débiteur  ou  du  créancier,  ainsi 
que  nous  le  verrons  quand  nous  traiterons  des  effets  de  la 
novation.  Si  le  créancier  qui  a  accepté  la  novation  est  incapa- 
ble de  s'obliger,  il  pourra  faire  annuler  le  contrat  et  le  faire 
réputer  non  avenu,  comme  si  jamais  aucune  novation  n'avait 
eu  lieu.  Mais  si  c'est  le  débiteur  qui  est  incapable,  cette  inca- 
pacité, bien  qu'elle  fonde,  en  ce  qui  le  concerne,  une  action 
en  nullité,  n'empêche  pas  que  la  première  dette  ne  soit  abso- 
lument et  définitivement  éteinte,  et  n'exclut  aucune  des  con- 
séquences de  cette  extinction,  à  moins  de  réserves  et  de  clauses 
particulières  convenues  dans  cette  prévision. 

3.  Quant  aux  conditions  nécessaires  pour  habiliter  les  inca- 
pables, lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  emportant  novation,  nous 
nous  bornons  à  renvoyer  aux  principes  généraux  du  droit,  en 
observant  seulement  que  les  formes  de  leur  habiUtation  devron  t, 
en  outre,  dans  certains  cas  particuUers,  être  appropriées  à  la 
nature  spéciale  de  l'acte  qu'il  s'agira  de  consommer.  Car,  pour 
certains  actes,  la  loi  exige  des  formantes  exceptionnelles  qu'elle 
ne  requiert  pas  pour  d'autres. 

4.  Le  créancier  et  le  débiteur  ne  sont  pas  les  seuls  qui 
puissent,  étant  capables,  faire  novation.  Le  tuteur,  le  mari,  le 
mandataire  général  ont  ce  droit  (1),  tant  activement  que  pas- 
sivement. Mais  il  ne  l'exercent  que  sauf  leur  responsabihté 
comme  administrateurs,  et  seulement  dans  les  limites  des 
simples  actes  d'administration  ou  des  pouvoirs  qui  leur  sont 
attribués. 

La  loi  romaine  disait  que  celui  qui  peut  recevoir  peut  faire 


(1)  L.  20,  §  1,  1.  34,  %\,  ff.De  nov.  et  deleg.  —  Pothier,  ObUg., 
n"  557. 
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novation,  cui  recte  solvitur  is  novare  potest  (1).  Cette  règle  qui 
a  toujours  admis  de  nombreuses  exceptions,  est  encore  plus 
restreinte  sous  le  Code  civil.  Ainsi,  le  mandataire  spécial  (2), 
le  créancier  solidaire  (3),  quoiqu'ils  puissent  recevoir,  ne  peu- 
vent cependant  faire  novation. 

Article  1273. 

La  novation  ne  se  présume  point;  il  faut  que  la  volonté  de 
Topérer  résulte  clairement  de  l'acte. 

Sommaire. 

1 .  La  novation  ne  se  présume  point. 

2.  Les  deux  obligations   doivent  être   incompatibles.  Instrument 
nouveau. 

3.  De  simples  modifications  ne  suffisent  pas, 

4.  A  moins  d'expression  d'une  volonté  formelle. 

5.  11  faut  une  innovation  quelconque. 

6.  La  seconde  obligation  doit  être  autre  chose  que  le  résultat  de 
l'exécution  ou  de  l'inexécution  de  la  première. 

7.  La  dation  en  payement  emporte  novation. 

8.  L'acceptation  par  le  vendeur  de  lettres  de  change  en  payement 
du  prix  n'opère  pas  novation. 

9.  De  même,  de  la  conversion  d'un  capital  en  rente  perpétuelle. 
Secus,  s'il  s'agit  d'une  rente  viagère. 

iO.  Sommes  saisies  et  laissées  en  dépôt  aux  mains  du  tiers  débiteur. 

\  I .  Conversion  du  titre  opère  novation.  Exemple. 

<2.  Caractère  particulier  de  la  novation,  en  cas  de  séparation  de 

patrimoines. 
<3.  La  novation  ne  se  présume  pas  non  plus  en  cas  d'expromission. 
\i.  De  la  substitution  d'un  nouveau  créancier  à  l'ancien. 
15.  En  ce  cas,  la  formation  d'un  nouvel  engagement  est  essentielle. 

COMMENTAIRE. 
i.  Comme  elle  contient  renonciation,  la  novation  ne  se  pré- 

(i)  L.  10,  ff.  De  nov.  et  deleg. 

(2)  L.  10,  ff.  De  solut. 

(3)  Voy.  art.  1198,  n«  13. 
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sume  point  (1273).  Il  faut,  ajoute  notre  article,  que  la  volonté 
de  Topérer  résulte  clairement  de  l'acte. 

Le  droit  romain,  suivant  une  constitution  de  Justinien  (1) 
qui  décide  plusieurs  points  controversés,  voulait  que  la  nova- 
tion  fût  expressément  déclarée,  et  que  les  parties,  en  faisant 
remise  de  la  première  obligation,  exprimassent  formellement 
qu'elles  préféraient  la  dernière  à  celle-ci.  Notre  droit  français 
ne  s'est  jamais  attaché  à  la  rigueur  littérale  de  cette  disposi- 
tion de  la  loi  romaine  (2).  La  loi  n'exige  donc  point  l'emploi 
d'expressions  sacramentelles.  Des  termes  équipollents  suffi- 
sent, pourvu  que,  par  une  saine  et  raisonnable  interprétation 
de  l'acte,  on  y  trouve  une  manifestation  claire  de  l'intention 
des  parties  (3). 

Elles  peuvent  même  établir  leur  volonté  de  faire  novation, 
en  prouvant,  en  dehors  de  l'acte,  l'existence  de  certains  faits 
qui  la  confirment,  au  moyen  de  témoignages  ou  de  présomp- 
tions, dans  les  cas  où  ce  genre  de  preuve  est  admis  par  la 
loi  (4). 

Mais,  dans  le  doute,  il  faut  écarter  la  novation  prétendue. 
Et  le  doute  résultera  toujours  d'expressions  ambiguës,  de 
circonstances  équivoques,  de  faits  susceptibles  d'une  inter- 
prétation contradictoire,  et  incapables  par  eux-mêmes  d'éta- 
blir, entre  le  premier  et  le  second  engagement,  cette  incom- 
patibilité nécessaire  qui  est  à  la  fois  le  caractère  essentiel  et 
le  signe  le  plus  sensible  de  toute  novation. 

Remarquons  à  cet  égard  que  si  l'interprétation  des  actes 
desquels  on  prétend  faire  résulter  une  novation,  et  l'apprécia- 
tion de  la  volonté  des  parties  de  l'opérer,  sont  des  questions 
de  fait  abandonnées  à  la  décision  souveraine  des  tribunaux,  il 


(I)  L.  8,  C.  De  noo. 

fS)  PoTHiER,  Obllg.,  n'  559. 

(3)  DuRANTON,  t.  12,  no284.  — Toullier,  t.  7,  n°  277.  — Zachari^, 
t.  2,  p.  391,  fe  édit.,  et  t.  4,  p.  216,  4^  édit. 

(4)  Cass.,  12  nov.  1866.  Sirey,  68,  1,  70.  —  1"  déc.  1873.  Sirey, 
74,  1,82. 
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appartient  à  la  cour  de  cassation  de  rechercher,  en  droit,  si 
les  faits  par  eux  établis  réunissent  les  caractères  légaux  de 
la  novation,  tels  qu'ils  sont  définis  par  la  loi.  C'est  un  point 
de  jurisprudence  constante  (1). 

2.  Entre  le  débiteur  et  le  créancier,  il  n'y  aura  ainsi  point 
de  novation,  si,  en  l'absence  d'une  expression  positive,  la 
seconde  obUgation  n'est  pas  incompatible  avec  la  première,  et 
ne  contient  aucun  changement,  aucune  modification  de  nature 
à  caractériser  une  transformation  véritable,  et  à  signaler  la 
volonté  de  faire  novation. 

A  cet  égard,  il  faut  toujours  commencer  par  bien  distinguer 
robhgation  considérée  en  elle-même  de  l'acte  destiné  à  l'éta- 
blir. Son  identité  juridique  est  indépendante  des  innovations 
apportées,  en  ce  qui  concerne  les  moyens  matériels  de  sa  cons- 
tatation; et  aucune  novation  ne  résulte  de  la  rédaction  d'un 
nouvel  instrument,  quelle  qu'en  soit  la  forme,  en  remplace- 
ment d'un  acte  antérieur,  que  les  parties  ont  jugé  convenable 
de  lacérer,  d'annuler  ou  de  détruire  d'une  manière  ou  dans 
un  but  quelconque,  par  exemple,  afin  de  masquer  l'état  de 
souffrance  de  valeurs  commerciales.  Bien  loin  de  constituer 
la  novation  de  l'engagement  originaire,  cette  substitution  d'un 
nouvel  acte  à  un  autre  en  est  simplement  la  reconnaissance  et 
la  prorogation. 

3.  Il  n'y  a  donc  point  novation,  lorsque  les  parties  se  sont 
bornées,  sans  transformer  ni  dénaturer  le  titre  de  la  dette,  à 
changer,  diminuer,  augmenter,  ajouter  ou  remettre  une 
hypothèque,  un  privilège,  un  gage,  un  cautionnement, 
un  terme,  une  condition,  une  clause  pénale;  soit  même  à 
élever  ou  restreindre  la  quotité  de  la  somme  due.  C'est 


{\]  Cass.,  29  juillet  i868.  Sirey,  69,  1,  36.  —  29  nov.  1871.  Sirey, 
72,  1,  70.  —  8  nov.  1873.  Sirey,  76,  \,  102.  —  W  nov.  1877.  Sirey, 
78,  1,  71. 
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une  modification  de  l'ancienne  dette,  mais  ce  n'en  est  pas  la 
novation  (1). 

Renouveler  des  billets  échus,  en  y  comprenant  les  intérêts, 
les  frais  de  renouvellement,  de  commission  et  autres  acces- 
soires, ce  n'est  donc  pas  faire  novation  ;  car  il  y  a  moins  subs- 
titution d'une  créance  à  une  autre,  qu'une  opération  destinée 
à  proroger  le  terme  de  l'échéance,  à  moins  que  des  circons- 
tances particulières,  que  les  tribunaux  peuvent  apprécier, 
n'établissent  clairement,  de  la  part  des  parties,  la  volonté  de 
faire  novation  (2). 

Lorsqu'on  opère  des  retranchements  sur  la  première  obli- 
gation, elle  est  alors  simplement  réduite.  Mais  quand  on  y  fait 
des  additions,  sans  novation,  ces  additions  peuvent  constituer 
autant  d'obhgations  nouvelles,  duse  erunt  obligationes  (3). 

De  même,  le  simple  fait  d'avoir,  en  exécution  d'une  ouver- 
ture de  crédit,  porté  dans  un  compte  courant  général  d.es 
créances  d'origine  et  de  nature  diverses,  en  vue  d'en  présen- 
ter l'ensemble  et  d'en  faciliter  le  règlement,  ne  saurait  tout 
seul,  en  l'absence  de  toute  convention  de  compte  courant 
régulièrement  constatée,  et  isolé  de  tout  autre  acte  ou  cir- 
constance étabhssant  une  intention  contraire,  emporter  nova- 
tion par  la  substitution  d'une  nouvelle  dette  à  l'ancienne  qui 
serait  éteinte  (4). 

4.  Si  de  simples  modifications  et  changements,  semblables 
à  ceux  que  nous  venons  de  signaler,  sont  insuffisants  par  eux- 
mêmes  pour  opérer  novation,  ils  suffisent,  néanmoins,  pour 
caractériser  une  véritable  transformation  de  la  créance,  lors- 


(1)  L.  8,  C.  De  nov. —  Mei'.lin,  Rép.,  \o  Nooation,  §  o. —  Toullier, 
t.  7,n"277.  —  DuRANTON,  t.  12,  n"  28t).  —  Cass.,  8  nov.  1875.  Sirey, 
76,  1,  102. 

(2)  Gass.,  16  juin  1846.  Sirey,  46,  1,  440.  —23  août  1871.  Sirey, 
71,  I,  133.  —  Nancy,  5  mars  1873.  Sirey,  73,  2,  70. 

(3)  L.  2,  ff.  De  nov.  et  deleg. 

(4)  Cass.,  29  nov.  1871.  Sirey,  72,  I,  70. 


DES   OBLIGATIONS   (aRT.    1273).  13 

que  telle  a  été  l'intention  clairement  manifestée  des  parties. 
Il  y  a,  en  effet,  dans  ce  cas,  ce  quelque  chose  de  nouveau,  quid 
novi  (1),  que  la  loi  exige  pour  que  la  novation  ait  lieu,  bien 
que,  par  elle-même  et  toute  seule,  cette  innovation  à  l'ancien 
engagement  soit  insuffisante  pour  caractériser  une  véritable 
novation. 

5.  Il  faut  donc  une  innovation  quelconque,  quid  novi.  Elle 
est  le  principe  et  le  fondement  de  toute  novation.  Si  la  seconde 
obligation  était  de  tous  points  conforme  à  la  première,  elle 
n'en  serait,  en  réalité,  que  la  confirmation  ou  la  reconnais- 
sance, si  même  elle  ne  constitue  une  seconde  obligation  sem- 
blable à  l'autre,  dont  elle  est  distincte  et  indépendante.  Mais 
elle  n'établirait  pas  novation,  quoique  les  parties  eussent 
déclaré  expressément  vouloir  nover. 

D'autre  part,  un  simple  changement,  bien  qu'essentiel  à  la 
novation,  ne  suffit  pas  pour  la  constituer;  il  lui  faut,  en  l'ab- 
sence de  toute  expression  de  volonté,  une  gravité  et  une  impor- 
tance telles,  que  les  deux  obligations  soient  incompatibles. 

6.  Quelque  radical  que  soit  le  changement  apporté  dans  la 
chose  qui  fait  le  sujet  de  la  prestation,  il  n'étabhra  pas  tou- 
jours une  novation  réelle.  Ainsi,  il  n'y  aura  point  novation, 
lorsque  le  second  engagement  ne  sera  que  le  résultat  de 
l'inexécution  du  premier,  et  sa  conversion,  à  titre  de  dom- 
mages et  intérêts  ou  d'indemnité,  en  une  somme  d'argent  qui 
en  tienne  heu. 

7.  Mais,  hors  ce  cas,  il  y  aura  novation  toutes  les  fois  que  le 
débiteur  aura  promis  ou  payé  une  chose  autre  que  celle  qui 
faisait  le  sujet  dupremier  engagement.  La  dation  en  payement, 
lorsqu'elle  est  acceptée  purement  et  simplement  par  le  créan- 
cier, opère,  en  effet,  novation,  par  suite  de  l'incompatibiUté 


(1)  L.  1,  fl.  De  nov.  et  del.  —  Instit.,  Qidbus  rnodls  tolUtur 
oblig.,  §  3. 
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flagrante  qui  existe  entre  le  premier  engagement  et  le  nou- 
veau (1). 

8.  Y  a-t-il  novation  dans  le  fait  du  vendeur  qui  donne  quit- 
tance, sans  réserves,  du  prix  de  vente,  en  déclarant  en  même 
temps  recevoir  en  payement  des  lettres  de  change  ou  autres 
valeurs?  La  question  a  divisé,  dans  le  principe,  les  auteurs  et 
la  jurisprudence.  Mais  aujourd'hui,  il  est  reconnu  qu'il  n'y  a 
point  novation,  parce  que  la  cause  de  la  dette  n'a  point  été 
changée.  Nous  ne  saurions  du  reste,  mieux  faire  que  de  trans- 
crire ici  les  motifs  de  l'un  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassa- 
tion (2)  :  «  Attendu  que,  dans  l'espèce,  le  contrat  passé  entre 
les  parties  est  un  contrat  de  vente;  qu'il  a  été  stipulé  dans  ce 
contrat  que  le  prix  de  vente  serait  payable  par  moitié,  en  deux 
effets  souscrits  à  l'instant  au  profit  du  vendeur;  que  moyen- 
nant ces  effets,  il  a  été  donné  quittance  à  l'acheteur;  qu'on  ne 
saurait  induire  de  ces  dernières  circonstances  que  le  vendeur 
a  entendu  renoncer  au  droit,  qu  il  tenait  de  la  loi,  de  demander 
la  résolution  de  la  vente,  en  cas  de  non  payement  du  prix; 
qu'elles  ne  sont  point  constitutives  d'une  créance  nouvelle,  et 
n'opèrent  point  l'extinction  d'une  ancienne  créance;  qu'elles 
ne  sont  relatives  qu'au  mode  de  payement  du  prix  de  la  vente  ; 
que  des  stipulations  de  cette  nature,  inhérentes  et  essentielles 
au  contrat  de  vente,  ne  sauraient  être  considérées  comme  dis- 
tinctes et  séparées  du  contrat  où  elles  sont  inscrites,  et  de 
l'engagement  dont  elles  sont  une  conséquence;  qu'en  admet- 
tant que,  dans  l'intention  des  parties,  lorsque  la  création  de 
lettres  de  change  est  stipulée  dans  un  contrat  de  vente  pour 
facihter  et  consommer  le  payement  du  prix  convenu,  elles 

(1)  DuRANTON,  t.  12,  n"  292.  —  Toullier,  t.  7,  n°«  282-30r.  — 
Zachari^,  t.  2,  p.  391,  l"*"  édit.,  et  t.  4,  p.  217,  4^  édit.  —  Troplong, 
Hyp„  n^  847. 

(2)  Gass.,  22  juin  1841.  Sirey,  41,  1,  473.  Arrêt  rendu  après  par- 
tage. —  Conf.,  Orléans,  6  sepL.  1842.  Sirey,  42,  2,  391.  —  Caen, 
3  janv.  1849.  Sirey,  49.  2,  640.  —  Metz,  26  janv.  1854.  Sirey,  S4, 
2,  743.  —  Lyon,  9  mars  1858.  Sirey,  58,  2,  523. 
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entendent  donner  à  une  obligation  civile  les  effets  d'une 
obligation  commerciale ,  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  dette 
soit  dénaturée,  et  qu'il  y  ait  substitution  d'une  créance  à  une 
autre  (1).  » 

Les  mêmes  principes  s'appliquent  à  tout  autre  contrat  de 
même  nature;  et  il  s'ensuit  que  le  créancier  conserve,  outre 
le  droit  de  résolution,  les  privilèges  et  hypothèques  qui  sont 
attachés  à  sa  créance  par  la  loi  ou  par  la  convention. 

Cependant,  s'agissant  d'un  prix  de  vente  productif,  comme 
tel,  d'intérêts  de  plein  droit,  ou  sur  une  simple  sommation 
(1652),  si  les  lettres  de  change  ou  billets  à  ordre  n'en  con- 
liennentpas  la  stipulation  formelle,  les  juges  peuvent  décider 
que  les  intérêts  n'ont  couru,  à  défaut  de  protêt,  que  du  jour  de 
la  demande  en  justice.  Bien  qu'il  n'y  ait  pas  eu  novation  dans 
la  cause  et  le  titre  de  la  créance,  néanmoins  ses  effets  et  son 
étendue  sont  réglés  par  la  convention  qui  en  a  fixé  le  montant 
en  billets,  lesquels,  par  dérogation  au  droit  commun  en 
matière  de  prix  de  vente,  ne  contiennent  aucune  stipulation 
d'intérêts.  La  créance,  ainsi  fixée,  reste  donc  dans  les  termes 
de  toute  créance  ordinaire  (2). 

Mais  nous  pensons  aussi  que  les  juges,  en  se  fondant  sur  la 
commune  intention  des  parties,  qu'ils  peuvent  toujours  inter- 
préter d'après  les  faits  de  la  cause,  pourraient,  sans  violer 
aucune  loi,  décider,  au  contraire,  que  les  billets  sont  produc- 
tifs d'intérêts,  comme  prix  ordinaire  de  vente,  soit  de  plein 
droit,  soit  sur  une  simple  sommation,  et  non  pas  seulement 


{\)  Merlin,  Rép.,  y°  Novation.  §  d.  —  Troplong,  Hyp.,  t.  1, 
n"  199  6is.  — Zachari^,  t.  'i,p.392,  n'^  19,  !'•«  édit.,  et  t.  4,  p.  218, 
inédit.  —  Cass.,  19  août  I8H.  Sirey,  13,  1,  451.  —  28  juill.  1823. 
SiREY,  23,  1,414.  —  15  juin  182S.  Sirey,  26,  1,63,  —24  juill.  1828. 
Sirey,  29,  ^.  28.  —  Contra,  Delvincourt,  t.  2,  p.  780.  —  Persil, 
art.  2103,  §  1,  n°  6.  —  Duranton,  t.  12,  n"  287,  ot  t.  19,  n»  18o.  — 
Grenier,  Hyp.,  t.  2,  n°  385. 

r2)  Cass.,  29  nov.  1852.  Sirey,  S2,  1,792.—  13  juin  1853.  Sirey, 
53,  i,  497. 

T.    Y,  2l 
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en  verlu  d'une  demande  en  justice.  La  question  nous  semble, 
en  définitive,  abandonnée  à  l'interprétation  de  l'acte  et  à  l'ap- 
préciation des  circonstances. 

9.  On  a  agité,  sous  le  droit  ancien  et  nouveau,  la  question 
de  savoir  s'il  y  a  novation  dans  la  convention  par  laquelle  le 
débiteur  d'une  somme  d'argent  a  constitué  une  rente  à  son 
créancier  pour  la  somme  due. 

Dans  le  sens  de  la  novation,  on  dit  que  celui  qui  constitue 
la  rente  reçoit  le  prix  de  cette  constitution;  que  le  créancier, 
en  l'acceptant,  paye  ce  prix  et  donne  ainsi  à  son  débiteur  quit- 
tance de  la  somme  qu'il  lui  devait  précédemment  ;  qu'il  s'éta- 
blit une  compensation  entre  le  prix  de  la  rente  dû  par  le 
créancier  et  la  somme  due  antérieurement  par  le  débiteur; 
que  cette  quittance  et  cette  compensation  éteignant  la  dette, 
emporte  nécessairement  novation. 

Ces  raisons  paraissent  très  fortes  à  Pothier  (1),  pour  déci- 
der que  l'acte  par  lequel  une  dette  exigible  est  convertie  en 
une  constitution  de  rente,  contient  essentiellement  novation. 
Il  reconnaissait  néanmoins  que  l'opinion  contraire  paraissait 
avoir  pour  elle  le  suffrage  des  auteurs. 

C'est  celle-ci  que  nous  adoptons  sous  le  Code  civil.  Bien 
que,  dans  la  rigoureuse  subtilité  des  principes,  la  somme 
précédemment  due  par  le  débiteur  devienne  le  prix  de  la  rente 
constituée,  nous  croyons  cependant  que  cette  considération 
ne  suffit  pas  pour  décider  qu'il  y  a  novation.  Il  n'est  pas  exact, 
en  effet,  de  prétendre  que  le  créancier  donne  quittance  de  la 
somme  qui  lui  est  due,  puisque  c'est  cette  somme  qui  forme 
le  capital  remboursable,  en  cas  de  remboursement.  Le  créan- 
cier ne  fait  que  consentir  à  ne  pas  l'exiger,  moyennant  le 
payement  de  la  rente  constituée.  C'est  donc  toujours  l'ancienne 
dette  qui  subsiste;  seulement  elle  est  modifiée,  surtout  au 


(1)  ObUg.,  n«  559. 
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point  de  vue  des  contractants,  dans  les  conditions  relatives  à 
son  exigibilité  (1). 

Cependant,  la  réunion  de  certaines  circonstances,  qui  sont 
soumises  à  l'appréciation  des  tribunaux,  peut  caractériser, 
dans  ce  cas,  une  véritable  novation;  par  exemple,  lorsque  le 
débiteur,  en  convertissant  sa  dette  en  une  rente  perpétuelle, 
donne  d'autres  hypothèques,  d'autres  sûretés,  augmente  ou 
diminue  le  capital,  introduit  enfin  dans  l'engagement  primitif 
des  changements  qui  révèlent  clairement  l'intention  commune 
de  substituer  une  dette  à  une  autre. 

Il  y  a,  en  effet,  novation,  lorsque  le  titre  a  été  pleinement 
dénaturé;  par  exemple,  lorsqu'une  somme  actuellement  exigi- 
ble ou  non  a  été  convertie  en  une  rente  viagère,  ou  qu'un  prêt 
a  été  converti  en  dépôt.  Les  parties  n'ont  même  pas  alors 
besoin  d'exprimer  leur  volonté  de  faire  novation;  car  leur 
intention  résulte  de  l'acte  lui-même  (2). 

iO.  Mais  nous  ne  saurions  voir  une  véritable  novation  dans 
l'acte  par  lequel  le  créancier  déclarerait  laisser,  à  titre  de  dépôt, 
la  somme  qui  lui  est  due,  entre  les  mains  du  débiteur,  pour  y 
être  tenue  à  la  disposition  des  opposants,  et  être  payée  à  qui 
par  justice  il  serait  ordonné.  Bien  loin  d'innover,  une  pareille 
convention  n'est  que  la  conséquence  de  l'inexigibilité  de  la 
dette,  et  la  consécration  du  titre  même  qui  la  constitue  (3). 

Il  n'y  a  non  plus  aucune  novation  dans  le  fait  du  donateur 
qui  s'étant  réservé,  à  titre  de  pension  viagère,  certaines  pres- 
tations annuelles,  comme  condition  de  sa  libérahté,  consent 
ensuite  à  reprendre  la  jouissance  des  biens  donnés  ou  du  prix 
qui  les  représente.  Il  n'y  a  là  qu'une  modification  temporaire 
de  la  dette  quant  à  son  mode  de  payement,  et  nullement  sa 


(1)  Voy.  art.  1184,  n°  19.  —  Troplong,  Vente,  no  649.  —  Contra, 
DuRANTON,  t.  12,  n°«  290  et  303;  t.  16,  n»  370.  —  Toullier,  t.  7, 
nos  280  et  305. 

(2)  Toullier,  t.  7,  n^^  ^279  et  280. 

(3)  Voy.  cep.  Toullier,  t.  7,  p.  338,  noie. 
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transformation  absolue  et  définitive  par  la  substitution  d'un 
droit  d'usufruit  à  la  rente  viagère  stipulée  (1). . 

a.  Si  la  conversion  parfaite  du  titre  suffit  pour  emporter 
novation,  c'est  que  le  payement  même  fictif  éteint  la  dette. 
Ainsi,  il  y  a  novation,  lorsque,  après  règlement  fait  par  un 
père  avec  ses  enfants,  au  sujet  de  la  succession  de  sa  femme, 
leur  mère,  il  retient,  à  titre  d'usufruitier,  une  partie  de  ce 
qu'il  leur  devait  (2).  En  conséquence,  s'iln'y  apas  de  réserves 
expresses,  l'hypothèque  légale  est  éteinte. 

Mais  il  n'y  aurait  point  novation  si,  après  règlement  de 
compte  ou  liquidation,  le  débiteur  était  resté  redevable  du 
reUquat,  sans  l'être  devenu  à  un  titre  autre  que  l'ancien, 
comme  fait  un  tuteur  après  compte  simple  de  tutelle. 

12.  L'article  879  dispose  que  le  droit  de  demander  la  sépa- 
ration des  patrimoines  ne  peut  plus  être  exercé  lorsqu'il  y  a 
novation  dans  la  créance  contre  le  défunt,  par  l'acceptation  de 
l'héritier  poîir  débiteur.  Le  terme  de  novation  employé  par 
cet  article  n'est  pas  pris  ici  dans  le  sens  rigoureux  qu'il  pré- 
sente, quand  il  s'agit  de  Fextinction  des  obligations.  La  nova- 
tion dont  s'occupe  farticle  879  n'exige  donc  point  les  mêmes 
conditions,  ni  n'entraîne  les  mêmes  conséquences  que  celle 
dont  nous  traitons  ici.  Elle  existera,  toutes  les  fois  que  le 
créancier  aura  fait  avec  l'héritier  ou  contre  lui  des  actes  tels, 
qu'ils  supposent  nécessairement  qu'il  l'a  considéré  comme 
personnellement  engagé  envers  lui,  sans  que,  d'ailleurs,  la 
dette  de  la  succession  soit,  par  ce  seul  fait,  réputée  éteinte 
par  une  novation  proprement  dite  (3). 

(1)  Cass.,  17  déc.  1862.  Sirey,  63,  1,  247. 

(2)  TaoPLONG,//i/p.,  n<^576,  note.  —  Gass.,  3  déc.  1834.  Sirey,  35, 
1,  51.  —  Paris,  15  janv.  1836.  Sirey,  36,  2,  158.  —  Cass.,  17  nov. 
1837.  Sirey,  38,  1,  124.  —  Paris,  9  mars  1844.  Sirey,  44,  2,  497.  — 
Douai,  21  août  1844.  —  Sirey,  44,  2,  498.  —  4  mai  1846.  Sirey,  46, 
4,  470. 

(3)  PoTHiER,  Successions,  ch.  5,  art.  4.  —  Toullier,  t.  7,  n°283.— 
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13.  La  novation  ne  se  présume  point  également  dans  le  cas 
de  novation  personnelle,  c'est-à-dire  lorsqu'elle  résulte  de  la 
substitution  d'un  nouveau  débiteur  ou  d'un  nouveau  créancier. 

Ce  qui  caractérise  ici  la  novation  par  substition  de  per- 
sonne, c'est  la  décharge  de  l'ancien  débiteur.  Si,  lorsqu'un 
nouveau  débiteur  est  substitué  à  l'ancien,  ce  dernier  n'est  pas 
déchargé,  il  n'y  a  pas  novation,  et  l'accession  du  nouveau  débi- 
teur, adpromissor,  ne  fait  que  donner  au  créancier  un  obligé 
de  plus.  Alors,  au  contraire,  que  l'ancien  débiteur  est  déchargé 
par  le  créancier,  le  nouveau  débiteur,  expromissor,  étant  obligé 
à  sa  place,  il  s'opère  une  sorte  de  novation,  qu'on  appelle  en 
droit  expromission,  expromissio. 

Il  n'existe  aucun  terme  sacramentel  pour  exprimer  que  l'an- 
cien débiteur  est  déchargé.  Il  suffit  qu'il  résulte  clairement  de 
l'acte,  quelles  qu'en  soient  les  expressions,  que  la  volonté  du 
créancier  a  été  de  le  rendre  quitte  et  libéré  de  sa  dette,  moyen- 
nant l'engagement  du  nouveau  débiteur.  Tel  est  le  cas  où  je 
déclare  me  contenter  de  l'obligation  nouvelle,  me  tenir  pour 
satisfait,  etc.  (1). 

La  novation  n'en  existerait  pas  moins,  quoique  l'ancien  débi- 
teur se  fût  porté  caution  du  nouvel  obUgé.  Ce  cautionnement 
même  ne  fait  que  la  caractériser  de  plus  en  plus. 

14.  Lorsque  la  novation  s'opère  par  la  substitution  d'un  nou- 
veau créancier  à  l'ancien,  l'opération  est  plus  compliquée.  En 
définitive,  le  débiteur  doit  être  déchargé  envers  l'ancien  créan- 
cier, et  ne  rester  obhgé  qu'envers  le  nouveau.  Mais  cette 
décharge  doit  essentiellement  avoir  lieu  par  l'effet  d'un  nouvel 
engagement  ;  car  l'on  comprend  très  bien  que  la  substitution 
d'un  créancier  à  un  autre  est  insuffisante  par  elle-même  pour 
emporter  novation,  etque,  toute  seule,  elle  n'a  d'autre  résultat 

Fayard,  Rép.,  v°  Novation.  —  Duranton,  t.  7,  n"^  494  et  suiv.  — 
Zachari^,  t.  4,  p.  34  8,  V"  édit.,  et  t.  6,  p.  472,  4"-  édit.  —  Cass., 
3  février  1857.  Sirey,  57,  1,  321. 
(i)  PoTHiER,  Obllg.,  n«  559. 
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que  de  faire  passer,  sans  les  dénaturer,  les  droits  de  l'un  à 
l'autre. 

Mais,  lorsque  le  débiteur  contracte  un  nouvel  engagement 
envers  un  nouveau  créancier  qui  est  substitué  à  l'ancien,  il  y 
a  réellement  un  changement  qui  porte  sur  l'obligation  primi- 
tive; et  la  décharge  du  débiteur  envers  l'ancien  créancier,  au 
lieu  d'être  le  principe  de  la  novation,  n'en  est,  au  contraire, 
que  la  conséquence. 

IS,  C'est  l'existence  de  ce  nouvel  engagement  qui  distingue 
ici  la  rîovation  des  autres  actes,  tels  que  la  cession,  la  délé- 
gation, par  lesquels  un  créancier  transfère  ses  droits  à  un 
autre.  Lors  donc  qu'il  y  a  substitution  de  créanciers,  il  faut 
rechercher  avec  soin  comment  s'est  opéré  cette  substitution. 
S'il  y  a  eu  simple  tr^^nsmission  de  droits,  il  n'y  a  pas  novation  ; 
mais  si,  par  l'effet  d'un  nouvel  engagement,  un  créancier  a  été 
substitué  à  un  autre,  il  y  a  novation  véritable. 

C'est  la  formation  de  ce  nouvel  engagement  qu'il  faut  cons- 
tater; et,  comme  il  émane  de  Tobligé,  c'est  surtout  à  l'appré- 
ciation des  actes  de  ce  dernier  qu'il  faut  s'attacher,  en  les 
rapprochant  de  ceux  des  autres  parties,  et  en  ayant  soin  de 
ne  pas  confondre  l'engagement  par  lui  contracté  envers  un 
nouveau  créancier,  avec  l'acceptation  simple  d'une  transmis- 
sion de  droits  effectuée  par  le  créancier  originaire.  Lorsqu'il 
n'y  a  qu'une  translation  de  créance,  le  créancier  prend  l'ini- 
tiative, et  le  débiteur,  qui  ne  peut  s'y  opposer,  n'intervient 
que  pour  adhérer  et  accepter;  alors,  au  contraire,  qu'il  y  a 
novation  par  l'effet  d'un  nouvel  engagement  contracté  envers 
un  tiers  substitué  à  l'ancien  créancier,  c'est  le  débiteur  qui 
prend  librement  l'initiative  de  ce  nouvel  engagement,  et  les 
autres,  qui  peuvent  s'y  refuser,  ne  font  qu'y  donner  leur 
adhésion. 

Il  est  indifférent  que  ce  nouvel  engagement  ait  pour  objp.t 
une  prestation  semblable  à  celle  de  l'obHgation  première,  ou 
une  prestation  entièrement  différente.  Si  dans  ce  dernier  cas, 
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la  novation  est  plus  sensible,  elle  n'en  est  pas  moins  réelle 
dans  le  premier. 

Peu  importe  encore  que  l'ancien  créancier  intervienne 
comme  caution  du  débiteur  pour  l'exécution  du  nouvel  enga- 
gement. La  novation  n'en  est  que  mieux  marquée. 

L'on  comprend  enfin  que  la  novation  résultant  de  la  substi- 
tution d'un  nouveau  créancier,  peut  concourir  avec  celle  qui 
s'opère  par  la  substitution  d'un  nouveau  débiteur.  Ceci  a  lieu 
toutes  les  fois  que  le  nouveau  créancier  avait  pour  débiteur 
le  créancier  primitif,  lequel  est  déchargé  à  son  égard,  moyen- 
nant le  nouvel  engagement  du  nouveau  débiteur,  qui  est  lui- 
même  déchargé  envers  le  créancier  primitif  dont  il  était  le 
débiteur.  Il  y  a,  en  effet,  extinction,  par  voie  de  novation,  de 
deux  dettes,  de  celle  de  l'ancien  créancier  envers  le  nouveau, 
et  de  celle  du  nouveau  débiteur  envers  l'ancien  créancier. 

Article  1274. 

La  novation  par  la  substitution  d'un  nouveau  débiteur  peut 
s'opérer  sans  le  concours  du  premier  débiteur. 

Sommaire. 

1 .  Un  nouveau  débiteur  peut  être  substitué  sans  le  consentement 
de  l'ancien  ; 

2.  Mais  non  sans  le  consentement  du  créancier. 

COMMENTAIRE. 

\.  De  même  qu'une  obligation  peut  être  acquittée  par  un 
tiers  intéressé  ou  non,  pourvu  qu'il  ne  soit  pas  subrogé  aux 
droits  du  créancier  (1236),  de  même,  la  novation  peut  s'opérer 
par  la  substitution  d'un  nouveau  débiteur,  sans  le  consente- 
ment  du  nouveau  débiteur  (1274).  Vous  me  libérez,  en  effet, 
en  vous  engageant  à  ma  place,  même  malgré  moi;  libérât  me 
is  qui  quod  debeo  promittit,  etiam  nolim  (1). 

(1)  L.  8,  §  o,  ff.  De  nov,  et  deleg. 
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C'est  le  cas  de  rexpromission  où,  par  suite  de  rengagement 
contracté  par  un  nouveau  débiteur,  le  premier  se  trouve 
déchargé  par  le  créancier,  sans  préjudice  du  recours  que  le 
nouveau  débiteur  peut  exercer  contre  l'autre,  à  raison  du 
bénéfice  qu'il  lui  a  procuré,  à  titre  de  gérant  d'affaires,  ncgotio- 
rum  gestor,  et  non  à  titre  de  subrogé.  Car  la  subrogation  qui 
maintient  la  créance,  est  incompatible  avec  la  novation  qui 
l'éteint. 

2.  Mais  la  novation  qui  s'opère  par  la  substitution  d'un  nou- 
veau débiteur  ne  peut  évidemment  avoir  lieu  sans  le  consen- 
tement du  créancier.  Car  il  ne  peut  être  contraint  d'accepter 
pour  débiteur  une  autre  personne  dont  les  conditions  de  sol- 
vabilité sont  différentes. 

Quant  aux  autres  cas  de  novation,  le  concours  et  le  consen- 
tement de  toutes  parties  sont  indispensables,  parce  qu'ils  sup- 
posent un  nouvel  engagement  qui  ne  peut  se  former  sans  la 
volonté  de  celui  qui  le  contracte,  ni  sans  la  volonté  de  ceux 
qui  l'acceptent. 

Article  1275. 

La  délégation  par  laquelle  un  débiteur  donne  au  créancier 
un  autre  débiteur,  qui  s'oblige  envers  le  créancier,  n'opère 
point  de  novation,  si  le  créancier  n'a  expressément  déclaré 
qu'il  entendait  décharger  son  débiteur  qui  a  fait  la  délégation. 

Sommaire. 

1.  Définition  de  la  délégation.  Ce  qui  la  constitue. 

2.  Le  consentement  des  parties  peut  intervenir  en  des  temps  diffé- 
rents. 

3.  Si   la  délégation  peut  être  révoquée,  tant  qu'elle   n'a  pas  été 
acceptée. 

4.  Le  plus  souvent  le  délégant  est  créancier  du  délégué.  Quid, 
s'il  ne  l'est  pas? 

5.  Le  débiteur  primitif  doit  être  déchargé  pour  qu'il  y  ait  novation. 

6.  Comment  s'explique  cette  décharge. 
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7.  11  peut  résulter  une  double  novation. 

8.  Si  le  débiteur  n'est  pas  déchargé,  il  n'y  a  pas  novation. 

9.  Quid,  si  la  délégation  est  sous  condition  suspensive? 

COMMENTAIRE. 

\.  Nous  venons  de  voir  que  la  novation  qui  a  lieu  par  la 
substitution  d'un  nouveau  débiteur,  peut  s'opérer,  en  cas 
d'expromission,  sans  le  concours  du  premier  débiteur  (1274). 
Nous  allons  montrer  maintenant  qu'elle  ne  peut,  en  cas  de 
délégation,  avoir  lieu  que  de  son  consentement. 

La  délégation  n'est,  en  effet,  de  la  part  du  débiteur,  que 
l'indication  faite  au  créancier  d'une  personne  qui  doit  payer 
à  sa  place.  Déléguer,  c'est  donner  au  créancier  un  nouvel 
obligé  au  lieu  et  place  de  l'ancien  :  Delegare  est  vice  sud  alium 
reum  dare  crediiori  (1). 

Ce  contrat  de  délégation  suppose  ainsi,  pour  son  entière 
perfection,  le  concours  de  trois  personnes,  le  délégant  qui  est 
le  débiteur,  le  délégataire  qui  est  le  créancier,  et  le  délégué 
qui  est  le  nouveau  débiteur.  Ces  trois  personnes  doivent  y  con- 
courir, et  chacune  d'elles  y  apporter  son  consentement.  Autre- 
ment, la  délégation  est  imparfaite,  puisqu'elle  n'établit  pas 
entre  toutes  un  lien  commun  de  droit  (2).  Elle  constitue  alors 
une  cession,  ou  une  simple  indication. 

Nous  disons  que  le  délégué  doit  s'obliger  envers  le  créancier 
à  qui  la  délégation  est  faite.  L'article  1275  le  suppose  en  ter- 
mes formels.  Au  contraire,  en  cas  de  cession,  le  consentement 
du  débiteur  cédé  n'est  pas  exigé  par  la  loi,  sauf  au  cession- 
naire,  dans  le  cas  où  celui-ci  n'a  pas  accepté  le  transport,  à 
le  lui  faire  notifier,  pour  être  saisi  de  la  créance  envers  lui 
et  envers  les  tiers  (1690). 

Le  consentement  du  créancier  délégataire  est  d'une  néces- 
sité encore  plus  impérieuse  et  plus  évidente.  Car  il  ne  saurait 

(1)  L.  11,  (J.  Denov.  et  deleg. 

i2.:  Gass.,  2  juillet  1867.  Sirev,  67,  i,  382. 
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être  contraint  d'accepter  un  nouveau  débiteur,  quand  bien 
même  le  délégant  n'exigerait  pas  de  lui  sa  décharge.  Mais  le 
tiers  que  celui-ci  entend  déléguer  peut  toujours,  sur  le  refus 
du  créancier  d'accepter  la  délégation,  acquitter  immédiate- 
ment la  dette  au  lieu  et  place  du  débiteur  conformément  à 
l'article  1236. 

2.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  délégant,  le  délégataire 
et  le  délégué  donnent  en  même  temps  leurs  consentements. 
Ainsi,  le  délégué  peut  adhérer  plus  tard,  et  le  délégant  peut 
lui-même  ratifier  postérieurement  la  stipulation  que  son  créan- 
cier aurait  faite  de  la  part  du  délégué,  que  celui-ci  payera  à 
sa  décharge,  en  son  lieu  et  place  (1).  Le  délégataire  peut, 
enfin,  accepter  la  délégation  faite  en  sa  faveur,  en  son  absence. 

3.  Lorsque  la  délégation  a  été  stipulée  en  l'absence  et  sans 
le  concours  de  l'une  des  parties  dont  le  consentement  est 
nécessaire  pour  son  entière  perfection,  elle  peut,  tant  que  cette 
partie  n'y  a  pas  donné  son  adhésion,  être  révoquée  du  mutuel 
consentement  des  autres  parties  contractantes.  Elle  peut  même 
l'être  par  la  seule  volonté  de  la  partie  qui  l'a  stipulée,  si  l'au- 
tre y  est  sans  intérêt  juridique.  Mais  aussitôt  que  le  tiers,  en 
l'absence  duquel  elle  avait  été  stipulée,  a  déclaré  l'accepter, 
elle  ne  peut  être  révoquée  malgré  lui,  même  du  consentement 
des  deux  autres.  Il  convient,  en  effet,  d'appliquer  ici  les  dis- 
positions de  l'article  1121,  relatives  aux  stipulations  faites  au 
profit  de  tiers  étrangers. 

4.  Le  plus  souvent  le  délégant  est  créancier  du  délégué. 
vSon  but,  en  l'assignant  comme  débiteur  au  délégataire,  est 
alors  de  se  procurer  avec  plus  de  facilité,  mais  sans  rien  rece- 
voir, le  payement  de  sa  propre  dette,  par  l'intermédiaire  de 
son  débiteur,  et,  en  même  temps,  la  libération  de  ce  dernier 
envers  lui,  par  le  remboursement  de  son  créancier.  La  délé- 

(1)  L.  22,  ff.  De  nov.  et  deleg. 
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galion  condense  ainsi,  en  résumant  les  rapports  des  personnes, 
les  effets  de  leur  opération  commune,  de  teJle  sorte  que  le 
payement  effectué  par  le  délégué  éteint  deux  dettes,  celle  du 
délégué  envers  le  délégant,  et  celle  du  d élégant  envers  le 
délégataire,  conformément  aux  règles  ordinaires  de  l'imputa- 
tion légale. 

Mais  il  n'est  pas  indispensable  que  le  délégant  soit  créan- 
cier du  délégué.  Ce  dernier  peut  ne  rien  lui  devoir,  et  la  délé- 
gation acceptée  n'en  est  pas  moins  parfaite.  Seulement,  le 
payement  opéré  par  le  délégué  a  pour  résultat  de  le  constituer 
à  son  tour  créancier  du  délégant. 

Autrefois,  d'après  les  principes  du  droit  romain,  si  le  délé- 
gué, se  croyant  par  erreur  débiteur  du  délégant  s'était  obligé, 
dans  cette  fausse  croyance,  envers  le  délégataire,  et  que  ce 
dernier  fût  véritablement  créancier,  et  non  donataire  direct  ou 
indirect,  à  moins  qu'il  n'y  eût  mauvaise  foi  de  sa  part,  le  délé- 
gué, disons-nous,  ne  pouvait  se  dispenser  de  le  payer,  sauf 
son  recours  contre  le  délégant  (1).  Mais  aujourd'hui  il  ne  nous 
paraît  forclos  du  droit  de  répéter,  soit  son  obligation,  soit  le 
payement,  contre  le  délégataire,  que  si,  par  suite  de  la  délé- 
gation, ce  dernier  a,  de  bonne  foi,  supprimé  son  titre,  en  rece- 
vant ce  qui  lui  était  dû  (2),  Du  reste,  nous  reviendrons  sur  ce 
point  (3). 

S.  Voyons  à  présent  sous  quelles  conditions  la  délégation 
opère  novation  de  la  créance. 

Il  faut,  avant  tout,  rappeler  que  la  novation  qui  a  lieu  par 
voie  de  délégation,  n'est  autre  que  celle  qui  s'opère  par  la 
substitution  d'un  nouveau  débiteur  à  l'ancien.  Or,  il  faut  que 
celui-ci  soit  déchargé  par  le  créancier.  La  délégation,  même 
parfaite,  ne  produira  donc  novation  que  lorsque  cette  décharge 


(1)  L.  12,  /7.  De  nov.  et  deleg.  —  Conf.,  Pothier,  ObUg.,  no  566. 
—  TOULLIER,  t.  7,  n°  291. 

(2)  DuRANTON,  t.  12,  n°«  330etsuiv. 

(3)  Art.  1377,  n"  5. 
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aura  été  convenue.  Telle  est  la  disposition  formelle  de  Tarti- 
clel275. 

6.  Cet  article  exige  même  que  le  créancier  déclare  expres- 
sément qu'il  entend  décharger  son  débiteur  qui  a  fait  la  délé- 

"  gation.  Cette  décharge  doit  donc  être  expresse,  et  résulter 
des  termes  mêmes  de  l'acte,  sans  que  les  juges  puissent  la 
faire  tacitement  résulter  des  indices  d'une  volonté  qui  ne  s'est 
pas  nettement  et  clairement  révélée. 

Mais,  en  repoussant  toute  appréciation  d'intention  qui  ne 
serait  qu'implicite,  et  en  exigeant  une  déclaration  expresse, 
l'article  1275  n'impose  aucune  expression  sacramentelle.  Il 
suffit  que  l'acte  exprime  l'intention,  de  la  part  du  délégataire, 
de  tenir  l'ancien  débiteur  pour  quitte  et  libéré  envers  lui  (d). 

7.  Lorsque  la  délégation  est  parfaite  et  que  le  créancier  a 
expressément  déclaré  décharger  son  débiteur  qui  a  fait  la  délé- 
gation, il  en  résulte  une  double  novation.  Il  y  a  novation, 
d'abord  du  délégant  au  délégataire,  par  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  à  l'ancien  qui  est  déchargé;  il  y  a  ensuite 
novation  du  délégant  au  délégué,  s'il  est  lui-même  débiteur  du 
premier,  par  la  substitution  qui  s'est  opérée,  par  suite  du 
nouvel  engagement  résultant  de  l'acceptation  de  la  déléga- 
tion, d'un  nouveau  créancier,  qui  est  le  délégataire,  à  l'an- 
cien créancier  envers  lequel  le  débiteur  délégué  se  trouve 
déchargé  (2). 

8.  Mais,  lorsque  le  débiteur  délégant  n'a  pas  été  expressé- 
ment déchargé  par  le  créancier  délégataire,  outre  que,  dans 
-ce  cas,  il  n'y  a  pa,s  novation,  ce  dernier,  s'il  n'est  pas  payé  par 
le  délégué,  aura  un  recours  à  exercer  contre  le  délégant. 
Celui-ci  continue,  en  effet,  d'être  obligé,  nonobstant  l'acces- 

(1)  Zacharu':,  t.  2,  p.  .393,  n»^  26,  C-^  édit.,  et  t.  4,  p.  219,  i'^  édit. 
—  DuRANTON,t.  i2,no;i24.  —  TouLLiER,t.  7,n°290.— Voy.  Poitiers, 
i  8  janvier  186î.  Sihey,  64,  2,  198. 

(2)  PoTHiEUj  Obllg.y  n°  IWé. 
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sion  du  nouveau  débiteur  qui  a  accepté  la  délégation.  Il  doit 
en  conséquence  payer  la  dette,  si  le  délégué  pour  lequel  il  est 
censé  répondre  ne  la  paye  pas  lui-même. 

Le  créancier  qui  n'a  point  déchargé  le  débiteur  retire  ainsi 
de  la  délégation  faite  à  son  profit  l'avantage  de  conserver  ses 
droits  contre  le  délégant,  en  même  temps  qu'il  en  acquiert 
d'autres  contre  le  délégué.  Et  ces  nouveaux  droits,  il  les  fera 
valoir  avec  toutes  les  garanties  qui  peuvent  y  être  spéciale- 
ment attachées,  soit  que  déjà  elles  aient  existé  à  l'égard  <îu 
délégant,  soit  qu'elles  aient  été  stipulées  du  délégué  au 
moment  de  la  délégation  (1). 

9.  Si  la  délégation  parfaite,  avec  novation,  est  sous  condition 
suspensive,  le  débiteur  délégant  ne  sera  libéré  que  par  l'évé- 
nement de  la  condition,  sans  qu'il  puisse  cependant  être  pour- 
suivi par  le  délégataire  tant  que  la  condition  n'est  pas  accom- 
plie. Le  délégué  ne  peut  non  plus  être  poursuivi,  ni  par  le 
délégant,  ni  par  le  délégataire;  car  il  est  incertain,  jusqu'à 
l'accomplissement  de  la  condition,  si  la  novation  qui  substitue 
un  débiteur  à  un  autre  se  réalisera,  et  on  ne  sait  encore  qui, 
en  définitive,  sera  respectivement  débiteur  ou  créancier.  Dans 
cette  situation  expectante,  la  condition  vaut  terme  pour  l'une 
et  l'autre  dette,  du  délégant  au  délégué,  et  du  délégataire  au 
délégant  ou  au  délégué  (2). 

Article  1276. 

Le  créancier  qui  a  déchargé  le  débiteur  par  qui  a  été  faite 
la  délégation,  n'a  point  de  recours  contre  ce  débiteur  si  le 
délégué  devient  insolvable,  à  moins  que  l'acte  n'en  contienne 
une  réserve  expresse,  ou  que  le  délégué  ne  fût  déjà  en  faillite 
ouverte,  ou  tombé  en  déconfiture  au  moment  delà  délégation. 

(1)  Gass.,  I2juill.  1881.  Sirey,  83,  1,  409. 

(2)  L.  36,  If.  De  rébus  cred.  —  Pothier,  Oblig.,  W  567. 
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Sommaire. 

t.  En  quels  cas  le  délégataire  a  un  recours  contre  le  délégant. 

2.  Ce  recours  n'a  aucune  des  garanties  de  l'ancienne  créance. 

3.  Il  importe  de  distinguer  la  cession  de  la  délégation. 

4.  Gomment  le  délégataire  est  saisi  à  l'égard  des  tiers. 

COMMENTAIRE. 

i,  La  novation  qui  résulte  de  la  délégation  parfaite,  avec 
décharge  du  débiteur  délégant,  a  un  caractère  irrévocable  et 
définitif.  Le  créancier  qui  a  déchargé  le  débiteur  par  qui  a  été 
faite  la  délégation  n'a  donc  point  de  recours  contre  lui,  si  le 
délégué  devient  insolvable  (1276).  L'obligation  du  premier 
débiteur  étant  éteinte,  le  délégataire  n'a  désormais  d'action 
que  contre  celui  qui  lui  a  été  substitué  par  l'effet  de  la  délé- 
gation, à  moins  que  l'acte  n'en  contienne  une  réserve 
expresse  (1276). 

La  rigueur  des  principes  semble  exiger  que  le  créancier 
n'ait  de  recours  contre  le  délégant  que  dans  ce  dernier  cas; 
cependant  la  loi  lui  reconnaît  ce  droit,  si  le  délégué  était  déjà 
en  faillite  ouverte  ou  tombé  en  déconfiture,  au  moment  de  la 
délégation  (1276).  Le  législateur  a  pensé  que  s'il  avait  dans 
ce  cas  déchargé  le  débiteur,  ce  n'était  que  sous  la  garantie  de 
sa  part  de  la  solvabilité  actuelle  du  délégué. 

Mais  il  faut  que  le  créancier  ait  ignoré  la  faillite  ou  la 
déconfiture  du  délégué.  S'il  l'avait  connue,  il  serait  censé  avoir 
renoncé  à  tout  recours  et  s'être  chargé  des  risques  de  l'insol- 
vabilité (1). 

Quant  au  délégant,  il  est  indifférent  qu'il  ait  connu  ou  ignoré 
la  faillite  ou  la  déconfiture  du  délégué. 

En  disant,  au  moment  de  la  délégation,  la  loi  veut  dire,  au 
moment  où,  par  le  concours  de  tous  les  consentements  néces- 

(i)  PoTHiER,  Oblig..  n»  569.  —  Zachart^,  t.  2,  p.  396,  n'^  37, 
1"  édit.,  et  t.  4,  p.  222,  4«  édit.  — -  DurantOn,  t.  \2,  n°  32S. 
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saires  à  sa  perfection,  la  délégation  est  devenue  parfaite  et  a 
opéré  novation  (1).  Or,  l'on  sait  que  la  délégation  peut  s'ache- 
ver dans  un  autre  moment  que  celui  où  elle  commence. 

2.  La  loi  n'ouvre  ici  au  délégataire  qu'un  simple  recours. 
Et  pour  l'exercice  de  ce  recours,  dans  le  cas  même  où  il  se 
l'est  expressément  réservé,  il  ne  peut  faire  valoir  aucune  des 
garanties  attachées  à  l'ancienne  dette  (2).  Elle  a  été,  en  effet, 
éteinte  par  la  novation,  quant  au  principal  et  quant  aux  acces- 
soires, à  moins  qu'il  n'ait  fait  des  réserves  expresses. 

3.  Il  importe  de  distinguer  la  cession  de  la  délégation;  car 
le  cédant  ne  répond  de  la  solvabiUté  du  débiteur  que  lorsqu'il 
s'y  est  engagé,  et  jusqu'à  concurrence  seulement  du  prix  qu'il 
a  retiré  de  la  créance  (1694).  Cette  différence  tient  aux  carac- 
tères particuUers  de  ces  contrats.  Parla  délégation,  le  créan- 
cier délégataire  ne  veut  qu'obtenir  le  payement  de  sa  créance, 
comme  le  débiteur  délégant  n'entend  lui-même  que  mieux 
l'assurer.  Voilà  pourquoi  ce  dernier  répond  de  la  solvabilité 
du  débiteur  délégué,  à  moins  qu'il  n'ait  été  donné  décharge 
par  le  créancier  délégataire.  Voilà  aussi  pourquoi  celui-ci  a 
un  recours  contre  le  délégant,  même  dans  le  cas  où  il  l'a 
déchargé,  si  le  débiteur  délégué  était  déjà  en  failhte  ouverte 
ou  tombé  en  déconfiture  au  moment  de  la  délégation. 

Au  contraire,  par  le  moyen  de  la  cession,  qui  offre  des  carac- 
tères plus  ou  moins  marqués  de  spéculation,  le  cessionnaire 
entend  acquérir  la  propriété  de  la  créance,  comme  le  débiteur 
cédant  est  lui-même  dans  l'intention  de  la  lui  transmettre, 
quand  il  l'a  pour  créancier.  Et  c'est  une  conséquence  de  cette 
transmission  de  propriété,  qui  est  la  fin  du  contrat,  que  le 
cédant  ne  garantisse  que  l'existence  de  la  créance,  sans  qu'il 
soit  tenu  de  répondre  de  la  solvabilité  du  débiteur,  laquelle 


(1)  ZACHARiiE,  t.  2,  p.  396,  nt-  38,  l^o  édit.,  et  t.  4,  p.  222,  4<'  édit. 

(2)  Zachari^e,  t.  2,  p.  396,  l'«  édit.,   et  t.  4,  p.   222,  4°  édit.  — 
DuRANTON,  t.  12,  n°s  327  et  328. 
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constitue  les  risques  inhérents  à  la  chose  même  dont  la  pro- 
priété est  transférée. 

Or,  il  arrive  souvent  qu'une  véritable  délégation  s'exprime 
par  des  termes  propres,  en  apparence,  à  qualifier  une  cession, 
et  que,  au  contraire,  une  cession  se  traduit  par  des  termes 
qui  ne  conviennent  qu'à  une  délégation.  Il  faut  alors  interpré- 
ter le  contrat  par  la  volonté  des  parties,  le  but  et  le  fond  de 
l'acte,  plutôt  que  par  le  sens  Uttéral  des  expressions  qui  ont 
été  employées.  Il  faut  surtout  s'attacher,  dans  ce  qu'ils  ont 
d'essentiel,  aux  caractères  particuliers  qui  distinguent  la 
cession  de  la  délégation.  Les  parties  ont-elles  entendu,  l'une 
acquérir  une  créance,  et  l'autre  la  transmettre?  La  perfection 
du  contrat  est-elle  indépendante  de  l'adhésion  du  tiers  débi- 
teur? Y  a-t-il  un  prix  payé  d'avance  ou  payable  plus  tard? 
Alors  c'est  une  cession  ou  une  dation  en  payement. 

Mais  si  les  parties  ont  eu  l'intention,  l'une  de  mieux  assurer, 
et  l'autre  d'obtenir  plus  facilement  le  payement  de  la  créance  ; 
si,  pour  son  entière  perfection,  le  contrat  suppose  l'adhésion 
d'un  tiers  débiteur  qui  est  indiqué  comme  chargé  de  payer; 
si,  au  lieu  d'un  prix  de  transport,  il  n'y  a  qu'une  créance 
qu'un  tiers  indiqué  doit  acquitter;  dans  ce  cas  c'est  une  délé- 
gation. 

4.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  le  cas  même  de  délégation  par- 
faite, emportant  novation,  le  délégataire  n'est  saisi  à  l'égard 
des  tiers,  de  même  que  le  cessionnaire,  que  par  l'acceptation 
du  délégué  dans  un  acte  authentique  (1690).  Et  ces  tiers  sont 
les  autres  créanciers  du  délégant,  soit  de  nouveaux  déléga- 
taires ou  cessionnaires  (1).  Mais  il  est  également  saisi  par  la 
signification  qu'il  fait  de  la  délégation  au  délégué,  soit  pour 
suppléer  son  acceptation,  soit  pour  la  compléter,  à  l'égard 
des  tiers,  si  elle  a  eu  lieu  seulement  par  acte  sous  signature 
privée. 

(I)  TouLLiER,  t.  7,  11°  28:i.  —  Ao-en,  ii  déc.  1851.  Sirey,  51,  2,678. 
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Article  1277. 

La  simple  indication  faite  par  le  débiteur,  d'une  personne 
qui  doit  payer  à  sa  place,  n'opère  point  novation.  —  Il  en  est 
de  même  de  la  simple  indication  faite  par  le  créancier,  d'une 
personne  qui  doit  recevoir  pour  lui. 

Sommaire. 

\.  Pourquoi  la  simple  indication  n'emporte  pas  novation. 

2.  Ses  effets. 

3.  Le  créancier  indiqué  ne  peut  prendre  inscription  avant  d'avoir 
accepté  la  délégation. 

COMMENTAIRE. 

i.  Sila  délégation  parfaite,  c'est-à-dire  celle  qui  est  formée 
par  le  triple  concours  du  délégant,  du  délégataire  et  du  délé- 
gué, n'emporte  point  par  elle-même  novation  ;  si,  pour  qu'elle 
produise  cet  effet,  il  faut  que  le  créancier  ait  expressément 
déclaré  qu'il  entendait  décharger  son  débiteur  qui  fait  la  délé- 
gation, à  plus  forte  raison,  la  délégation  imparfaite  est-elle 
insuffisante  pour  constituer  une  novation. 

La  simple  indication  faite  par  le  débiteur  d'une  personne 
qui  doit  payer  à  sa  place,  n'opère  donc  point  novation  (1277). 
La  novation  ne  pourrait,  en  effet,  résulter,  dans  ce  cas,  que  de 
la  substitution  d'un  nouveau  débiteur  à  l'ancien,  qui  serait 
déchargé  par  le  créancier.  Or,  outre  que  l'indication  d'un  tiers 
débiteur  qui  ne  contracte  personnellement  aucune  obHgation 
envers  le  créancier,  ne  substitue  pas  par  elle-même  ce  tiers 
à  l'ancien  débiteur,  ce  dernier  n'est  point  déchargé  par  le 
créancier.  La  novation  manque  ainsi  de  ses  conditions  essen- 
tielles. 

Il  en  est  de  même  de  la  simple  indication  faite  par  le  créan- 
cier, d'une  personne  qui  doit  recevoir  pour  lui  (1277).  Dans 

T.  V.  •  3 
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ce  cas,  en  effet,  il  n'y  a  aucun  nouvel  engagement,  par  suite 
duquel  un  nouveau  créancier  est  substitué  à  l'ancien,  envers 
lequel  le  débiteur  se  trouve  déchargé. 

2.  Mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  cette  délégation  imparfaite 
ne  laisse  pas  de  produire  les  effets  qui  lui  sont  propres.  Ainsi, 
elle  vaut  pour  le  tiers  délégué,  mandat  de  payer  entre  les  mains 
de  la  personne  qui  lui  a  été  indiquée  pour  recevoir;  et  elle 
vaut  pour  cette  dernière,  mandat  de  recevoir  des  mains  du 
tiers  débiteur  qui  est  chargé  de  payer.  Mais  l'indiquant 
demeure  toujours  le  véritable  créancier,  de  même  que  l'in- 
diqué reste  son  débiteur  (1). 

Et,  dans  le  cas  même  où  l'indication  a  lieu  dans  son  intérêt 
personnel,  le  délégataire  n'est  saisi  des  sommes  déléguées, 
à  l'égard  des  tiers,  que  par  une  signification  de  la  délégation 
faite  au  délégué,  ou  par  son  acceptation  par  acte  authentique, 
comme  au  cas  de  cession  (1690). 

3.  Le  créancier  délégué  ou  indiqué  pour  recevoir  dans  un 
acte  où  il  n'a  pas  été  partie,  ne  peut,  tant  qu'il  n'a  pas  formel- 
lement accepté  la  délégation,  qui  jusque-là  ne  constitue  pour 
lui  aucun  titre,  prendre  en  son  nom  inscription  sur  les  biens 
du  tiers  débiteur  délégué.  Cette  inscription  ne  vaudrait  même 
pas  acceptation  de  sa  part;  car  elle  n'est  qu'une  mesure  con- 
servatoire, qui  suppose  un  titre  préexistant,  et  ne  peut  ni  le 
suppléer,  ni  le  former,  le  délégant  pouvant  toujours  révoquer 
la  délégation,  nonobstant  toute  inscription  que  le  délégataire 
aurait  pu  prendre,  et  qu'il  rend  inutile  par  sa  révocation  (2). 


(1)  PoTHiER,  Oblig.,  no  569,  et  Vente,  n»  551. 

(2)  Troplong,  Hyp.,  n°  368.  —  ïoullier,  t.  7,  no  989.  —  Grenier, 
Hyp.,  t.  2,  no  388.  —  Duvehgier,  Vente,  n°  â4d.  —  Cass.,  21  fév. 
1810.  SiREY,  10,  1,-209.  —  Metz,  24  nov.  1820.  Sirey,  21,  2,  315.  — 
Aix,  27  juill.  1846.  Sirey,  46,  2,  443.  —  Cass.,  7  mars  1865.  Sirey, 
05,1,165. 
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Article  1278. 

Les  privilèges  et  hypothèques  de  l'ancienne  créance  ne 
passent  point  à  celle  qui  lui  est  substituée,  à  moins  que  le 
créancier  ne  les  ait  expressément  réservés. 

Sommaire. 

1.  La  novation  éteint  la  dette.  Conséquences. 

2.  Suite,  quant  aux  intérêts. 

3.  Elle  suppose  une  renonciation.  Mais  la  seconde  obligation  doit 
avoir  une  existence  civile  ou  naturelle. 

4.  La  novation  est  nulle,  si,  de  la  part  du  créancier,  le  second 
engagement  est  entaché  de  nullité  ou  de  rescision. 

5.  Hors  ces  cas,  elle  produit  une  extinction  définitive.  Ainsi,  en 
cas  d'annulation  du  second  engagement  pour  vices  personnels 
au  débiteur. 

6.  Ainsi,  en  cas  d'éviction  après  dation  en  payement. 

7.  Suite,  quand  la  dation  en  payement  constitue  au  fond  un  échange. 

8.  Le  créancier  a  néanmoins  un  recours  après  l'annulation  du 
second  engagement. 

9.  Suite,  au  cas  de  dation  en  payement. 

40.  Si  la  seconde  obligation  n'a  aucune  existence  civile  ou  naturelle, 

la  première  n'a  jamais  été  éteinte. 
H.  Les  privilèges  et  hypothèques  réservés  ne  peuvent  nuire  aux 

tiers. 

12.  Cette  réserve  n'a  pas  d'expressions  sacramentelles. 

13.  Il  est  prudent  de  réserver  ses  droits,  pour  le  cas  où  le  second 
engagement  serait  inefficace. 

14.  Du  cas  où  le  second  engagement  est  conditionnel. 

COMMENTAIRE. 

\.  Après  avoir  indiqué  les  différentes  manières  dont  s'opère 
la  novation,  nous  devons  en  expliquer  les  effets. 

De  quelque  manière  qu'elle  ait  lieu,  la  novation  emporte 
extinction  de  l'obligation  primitive.  Nous  verrons  plus  loin 
quels  sont  les  caractères  de  cette  extinction. 

Il  en  résulte  que  les  privilèges  et  hypothèques  de  l'ancienne 
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créance  ne  passent  point  à  celle  qui  lui  est  substituée,  à  moins 
nue  le  créancier  ne  les  ait  expressément  réservés    12  <8) 
Libre  d'accomplir  ou  non  les  actes  qui  opèrent  novation,  il 
ieÏ  en  efïet 'n'y  consentir  que  sous  telle  ou  telle  condition 
au'il  lui  plaît  de  stipuler  pour  la  garantie  de  ses  droits. 

La  olfdarité  périt  de  même  par  la  novation,  et  elle  ne  passe 
pas  dÏiu  dr^it  à  la  nouvelle  créance,  quand  bien  .eme  a 
îovation  aurait  été  faite  avec  tous  les  engagés  La  nouveUe 
créance  ne  tire,  en  efîet,  que  ^^^lle-méme  sa  for  e  et  on  ten 
due  (1).  Mais  il  est  alors  souvent  plus  aisé  d  induire  de  ses 
termes  une  réserve  de  la  solidarité. 

2   Les  intérêts  que  produisait  l'ancienne  créance,  cessent 
de  cotr"  S,  à  moins,  sans  doute,  que  la  nouvelle  obligation 
n'en  produise  elle-même.  Mais  si  une  dette  commerça  e  a  et 
Llituée  à  une: dette  civile,  les  intérêts  seront  c  «  dun 
dette  commerciale,  et  si,  au  contraire,  une  dette  civile  a  été 
Située  à  une  dette  commerciale,  les  intérêts  seront  de 
nature  civile  (3). 

3  La  novation  et  l'extinction  de  l'obligation  qui  en  est  la 
conséquence  immédiate,  ont  leurprincipe  dans  la  renonciation 
yZIL  que  le  créancier  est  censé  faire  au  bénéfice  de  1  obli- 
la^LTirimitive.  Et  cette  renonciation  a  elle-même  sa  cause 
Sus  l'existence  de  l'obligation  nouvelle  qui  est  substituée  a 

''MaisTuaut  que  cette  nouvelle  obligation  ait  une  existence 
civÎ  ou' tout  au  moins  naturelle  (4);  car  si  elle  n'ex.staitm 
v  lement  ni  naturellement,  la  novation,  étant  sans  cause 
se^U  censée  non  avenue,  etla  première  oMgat.on  serait  con- 
sidérée comme  n'ayant  jamais  été  éteinte  (5). 

(1)  RODIÈUE,  11°    66. 

(2)  L.  18, //■.  De  MOU.  etdelcg. 

(3)  Cass.,  '24  mars  1841.  Sirey,  41,  1,  6*3. 
,'4)  L    \,  ff.  Denoo.  et  deleg. 

^^)  !..  1,  //.  ireédit.,  et  t.  4,  p.  213,  4'    cHlit.  — 

TouLLUR,  t.  7,  no  599. 
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Tel  est  le  cas  où  la  nouvelle  obligation  est  contraclôe  sous 
la  condition  d'une  chose  impossible,  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  ou  prohibée  par  la  loi. 

Tel  est  encore  le  cas  où  la  chose  abandonnée  en  payement 
était  périe  en  totalité,  au  moment  où  la  novation  qui  résulte 
de  la  dation  en  payement  a  été  opérée.  L'article  1601  déclare, 
en  effet,  qu'alors  la  vente  est  nulle.  Mais  il  ne  faut  pas  assi- 
miler à  ce  cas  celui  où  une  partie  seulement  de  la  chose  est 
périe,  parce  qu'il  est  dans  cette  hypothèse,  au  choix  du  créan- 
cier, considéré  comme  acquéreur,  d'abandonner  la  dation  en 
payement,  ou  de  demander  la  partie  conservée,  en  faisant 
déterminer  par  ventilation  le  prix,  qui  n'est  autre  que  la  somme 
pour  laquelle  la  chose  a  été  délaissée  (1601).  Cette  dernière 
hypothèse  doit  être  assimilée  à  celle  d'une  éviction  soufferte, 
que  nous  examinerons  bientôt  (1). 

4.  La  novation  serait  également  sans  cause,  et  la  première 
obligation  réputée  non  éteinte,  si  la  nouvelle  obhgation  était 
entachée,  de  la  part  du  créancier,  de  vices  de  consentement 
capables  d'en  faire  prononcer  la  nullité.  Si,  par  exemple,  le 
consentement  du  créancier  a  été  donné  en  état  d'incapacité, 
surpris  par  dol,  déterminé  par  erreur,  arraché  par  violence, 
par  cela  môme  qu'il  aura  obtenu  l'annulation  de  l'obligation 
nouvelle  d'où  résulte  la  novation,  il  se  sera  fait  relever  de  sa 
renonciation  au  bénéfice  de  l'obligation  primitive,  et  des  con- 
séquences de  son  extinction.  Mais,  il  faut  bien  le  remarquer, 
si  l'ancienne  obhgation  est  réputée  non  éteinte  et  renaît,  ce 
n'est  pas  uniquement  parce  que  le  nouvel  engagement  a  été 
rescindé  ou  annulé,  mais  parce  que  cette  rescision  ou  annula- 
tion a  été  prononcée  à  raison  de  vices  d'incapacité,  d'erreur, 
de  dol,  de  violence,  toutes  causes  de  nullité  relative,  qui  enta- 
chaient le  consentement  du  créancier  (2). 

3.  Hors  les  cas  exceptionnels  où  le  nouvel  engagement  n'a, 

(1)  Infrà,  n»  6.  , 

(2)  TouLLiER,  t.  7,  no  298,  iiolc. 
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à  l'égard  du  créancier  aucune  existence  naturelle  ou  civile, 
l'extinction  de  l'ancienne  obligation  produite  par  la  novation 
est  absolue,  définitive  et  indépendante  de  tout  événement  ulté- 
rieur. Cette  extinction,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
n'est,  en  effet,  que  la  conséquence  de  la  renonciation  volon- 
taire du  créancier  au  bénéfice  de  l'obligation  primitive.  Or, 
l'on  comprend  parfaitement  qu'il  puisse  la  faire,  nonobstant 
la  nullité  ou  l'inefficacité  du  nouvel  engagement,  alors  qu'elles 
n'impliquent  aucun  vice  de  consentement  de  sa  part.  Sa  renon- 
ciation a  ainsi  un  caractère  définitif  et  absolu,  qui  sert  lui- 
même  à  déterminer,  dans  ses  effets,  le  caractère  de  l'extinc- 
tion dont  est  frappée  l'obligation  originaire. 

Vainement  donc,  le  débiteur  qui  s'est  engagé  envers  le 
créancier,  de  manière  à  produire  novation  d'une  obligation 
antérieure,  aura  fait  annuler  ou  rescinder  son  nouvel  enga- 
gement, à  raison  de  vices  qui  lui  étaient  personnels,  et  enta- 
chaient son  consentement.  Le  créancier  ne  pourra  point  se 
prévaloir  de  cette  rescision  ou  annulation  judiciairement  pro- 
noncée, pour  prétendre  que  la  novation  est  censée  n'avoir 
jamais  existé,  et  l'obhgation  première  n'avoir  jamais  été 
éteinte.  Il  ne  pourrait  se  faire  relever  des  conséquences  de  sa 
renonciation,  qu'en  établissant  lui-même  que  dans  le  contrat 
de  novation  son  consentement  a  été  vicié  d'incapacité,  de  dol, 
d'erreur  ou  de  violence  (1). 

6.  Si  la  novation  résulte  d'une  dation  en  payement,  et  que 
le  créancier  soit,  plus  tard,  évincé  de  tout  ou  partie  de  la  chose, 
l'obligation  primitive,  à  défaut  de  réserves  contraires,  ne  devra 
pas  non  plus  renaître.  Elle  aura  été  absolument  et  irrévoca- 
blement frappée  d'extinction.  L'article  2038  en  a  une  disposi- 
tion formelle,  en  ce  qui  concerne  l'extinction  du  cautionne- 
ment. L'acceptation  volontaire,  dit-il,  que  le  créancier  a  faite 

(1)  TouLLiER,  t.  7,  n°«  298-302.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  395,  1'^  édit. 
—  DuRANTON,  t.  12,  n°  282.  —  Contvà,  Marcadé,  art.  \%1'1^  n^'âjS, 
et  4.  —  Zachari^,  t.  4,  p.  2î5,  n^^  23,  4"=  édiu 
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d'un  immeuble  ou  d'un  effet  quelconque  en  payement  de  la 
dette  principale,  décharge  la  caution,  encore  que  le  créancier 
vienne  à  en  être  évincé.  Cette  disposition  ne  fait  que  consa- 
crer, par  une  application  spéciale,  le  principe  de  l'extinction 
définitive  et  absolue  de  l'obligation  première  par  l'effet  de  la 
novation  (1). 

Cependant,  plusieurs  auteurs,  surtout  sous  l'empire  du  droit 
romain  et  de  notre  ancienne  jurisprudence,  pensent  que  la 
dation  en  payement,  bien  qu'elle  emporte  novation,  n'éteint 
l'ancienne  dette  et  ses  accessoires  que  lorsqu'il  y  a  translation 
irrévocable  etincommutable  de  propriété;  de  telle  sorte  qu'en 
cas  d'éviction,  la  première  obligation  renaît  avec  les  privilèges 
et  les  hypothèques  qui  y  étaient  attachés.  On  peut  voir  les  noms 
de  nombreux  auteurs  cités  par  M.  Troplong,  qui  partage  leur 
sentiment,  dans  une  longue  dissertation  où  il  examine  la  ques- 
tion dans  ses  plus  minutieux  détails  (2).  Nous  y  ajouterons 
Pothier,  qui  pense  également  (3)  que,  dans  le  cas  de  dation 
en  payement,  le  créancier  a,  après  éviction  de  la  chose  qui  lui 
a  été  délaissée,  l'action  qui  naît  de  son  ancienne  créance,  parce 
que  le  débiteur  n'a  pu  en  être  libéré  par  un  payement  qui  se 
trouve  inefficace. 

Nous  n'essayerons  point  de  concilier  entre  eux  divers  textes 
du  droit  romain,  dont  les  uns  (4)  semblent  reconnaître  que 
l'ancienne  obhgation  renaît  après  éviction  de  la  chose  donnée 
en  payement,  et  dont  les  autres  (5)  semblent,  au  contraire, 
frapper  l'ancienne  créance  d'une  extinction  absolue,  et  n'ac- 

(1)  Zachari^,  t.  2,  p.  396,  l'^  édit.,  et  t.  3,  p.  487,  et  t.  4,  p.  221, 
4«  édit.  —  TouLLiER,  t.  7,  n°«  301,  306  et  307.  —  Duranton,  t.  12, 
n°  82.  —  Grenier,  Hyp.,  t.  2,  n"  502. 

(2)  Hyp.j  n^^  847  et  suiv.  —  Notamment,  Favre,  C.  liv.  8,  tit.  15, 
déf.  8. 

(3)  Vente,  n°  604.  —  Voy.  encore  Merlin,  Rép.,  v  Subrog.,  sect.  2, 
§  4,  n°  1. 

(4)  L.  46,  /7.  i)e  solut.  —  L.  8,  C.  De  sentent,  et  inferloc. 

(5)  L.  4,  C.  De  evict.  —  L.  24,  ff.  De  pign.  act.  —  L.  1,  G.  De 
rer.  perm. 
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corder  au  créancier  qu'un  simple  recours,  actio  utilis  ex  empto, 
contre  le  débiteur  qui  a  opéré  la  dation  en  payement.  Nous 
nous  bornerons  à  examiner  cette  question  dans  ses  points 
principaux  et  essentiels.  Sa  solution  tient,  en  effet,  unique- 
ment à  l'idée  plus  ou  moins  exacte  que  l'on  se  fait  des  consé- 
quences de  la  novation  et  des  effets  de  la  condition  résolutoire 
tacite. 

Nous  répétons  donc,  tout  d'abord,  que  la  novation  opère 
extinction  de  l'ancienne  dette  d'une  manière  absolue,  défini- 
tive et  indépendante  de  tout  événement  ultérieur,  à  moins  de 
clauses  et  de  réserves  contraires.  Ce  caractère  de  l'extinc- 
tion dont  est  frappée  la  créance,  résulte  du  caractère  même 
de  la  novation,  c'est-à-dire  de  la  substitution  d'une  obligation 
à  une  autre,  de  l'incompatibilité  de  ces  deux  obligations,  et  de 
l'impossibilité  où  elles  sont  d'exister  ensemble  et  concurrem- 
ment. En  prenant  la  novation  dans  son  principe,  on  arrive 
donc  à  l'extinction  immédiate  et  absolue  du  premier  engage- 
ment, et  à  son  remplacement  par  un  engagement  nouveau, 
qui  désormais  existe  seul  et  est  censé  avoir  toujours  seul 
existé.  Si  le  créancier  veut  échapper  aux  conséquences  de  cette 
substitution  d'une  obligation  à  une  autre,  s'il  veut  que  l'extin- 
tion  de  l'ancien  engagement  ne  soit  pas  absolue  et  indépen- 
dante des  événements  ultérieurs,  il  n'a  qu'à  s'expliquer  par 
des  clauses  et  des  réserves  particulières.  Mais  s'il  reste  dans 
les  termes  d'une  novation  pure  et  simple,  il  accepte,  dans 
toute  leur  étendue,  les  conséquences  de  son  acte. 

Mais,  dit-on,  il  est  censé  n'avoir  jamais  consenti  à  l'extinc- 
tion de  l'ancienne  créance,  que  sous  la  condition  que  le  paye- 
ment ne  serait  pas  inefficace,  qu'il  ne  serait  pas  évincé.  Or, 
l'éviction  par  lui  soufferte  opère  résolution  de  la  dation  en 
payement,  et  la  condition  résolutoire  tacite  a  pour  effet  de 
replacer  les  parties  au  même  et  semblable  état  qu'avant  la 
convention  résolue.  Donc  l'ancienne  créance  renaît  avec  ses 
accessoires,  tels  que  les  hypothèques.  Voilà  bien  toute  l'ob- 
jection, et  il  est  facile  d'y  répondre. 
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On  ne  fera,  sans  doute,  aucune  difficulté  de  reconnaître  que 
la  condition  résolutoire  tacite  ne  saurait  rétroactivement 
remettre  les  parties  dans  leur  état  primitif,  que  tout  autant  que 
cette  restitution  n'est  point  contraire  à  leur  intention,  expres- 
sément ou  tacitement  manifestée.  Or,  nous  le  répétons,  la 
novation  opère  extinction  de  l'ancienne  dette  absolument  et 
définitivement,  parce  que  cette  extinction  est  fondée  sur  la 
renonciation  que  le  créancier  est  censé  faire,  et  fait  en  réalité, 
au  bénéfice  de  sa  créance  primitive.  Et  cette  renonciation 
étant  pure  et  simple  est  définitive  et  irrévocable.  Elle  est 
ainsi  inconciliable  avec  les  effets  ordinaires  de  la  condition 
résolutoire  tacite,  puisqu'elle  exclut  virtuellement  toute  réin- 
tégration des  parties  dans  leur  état  antérieur. 

Il  est  si  vrai  que  le  Gode  civil  a  reconnu  à  la  novation  ce 
caractère,  que  l'article  1276  ne  fait  pas  renaître  la  créance, 
en  cas  d'insolvabilité  du  délégué,  et  que  l'article  2038  ne  la 
fait  pas  renaître  non  plus,  à  l'égard  des  cautions,  en  cas  d'évic- 
tion de  la  chose  donnée  en  payement.  Dans  tous  ces  cas, 
cependant,  il  y  a  une  seconde  obligation  qui  se  trouve  ineffi- 
cace. Pourquoi  n'y  applique-t-on  pas  les  effets  de  la  condition 
résolutoire  tacite?  C'est  que  la  renonciation' qu'implique  la 
novation,  en  l'absence  de  toutes  réserves,  est  absolue  et  irré- 
vocable. 

Mais  il  nous  semble  que,  dans  l'opinion  que  nous  combat- 
tons, on  exagère  singulièrement  les  effets  de  la  condition  réso- 
lutoire tacite.  Il  est  vrai  qu'elle  remet  les  parties  au  môme 
et  semblable  état  qu'avant  la  convention  ;  mais  elle  ne  les  y 
remet  que  par  rapport  à  la  convention  qui  est  résolue.  Ses 
effets  ne  vont  pas  plus  loin;  ils  ne  vont  pas  jusqu'à  rétablir 
des  positions  volontairement  et  définitivement  délaissées,  et 
jusqu'à  ressusciter  des  droits  irrévocablement  éteints. 

Ainsi,  pour  rentrer  dans  l'hypothèse  d'une  dation  en  paye- 
ment emportant  novation  pure  et  simple,  nous  disons  que,  sans 
doute,  en  cas  d'éviction  (et  ce  n'est  pas  le  seul  cas  de  condi- 
tion résolutoire  tacite),  ce  contrat  de  dation  sera  résolu,  et  que 
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les  parties  seront  remises  au  même  et  semblable  état  qu'au- 
paravant. Mais  elles  n'y  seront  remises  que  par  rapport  à  cette 
convention,  la  seule  qui  existe  et  soit  censée  désormais  avoir 
existé  entre  elles.  C'est-à-dire  que  le  débiteur,  qui  est  réputé 
vendeur,  devra  rendre  le  prix,  les  intérêts,  payer  des  dom- 
mages et  intérêts;  tandis  que  le  créancier,  qui  est  réputé 
acquéreur,  devra  délaisser,  après  la  résolution  prononcée,  ce 
qui  peut  lui  rester  de  la  chose,  si  l'éviction  n'a  été  que  par- 
tielle. Voilà  à  quoi  se  bornent  les  effets  de  la  condition  réso- 
lutoire; mais  elle  ne  fait  point  renaître,  avec  ses  accessoires, 
Tancienne  dette  que  la  novation  a  frappée  d'une  extinction 
absolue  et  définitive. 

Au  cas  d'éviction,  le  seul  dont  nous  nous  soyons  occupé 
spécialement  jusque-là,  il  convient  d'assimiler  tous  ceux  où  le 
créancier,  qui  est  l'acquéreur,  est  autorisé  à  faire  résoudre  le 
contrat  de  dation  en  payement,  à  défaut  d'exécution  de  ses 
engagements  de  la  part  de  l'autre  partie. 

Nous  ajoutons  que  si  la  résolution  du  second  engagement, 
par  suite  de  la  condition  résolutoire  tacite,  avait  pour  effet  de 
faire  renaître  l'ancienne  obligation,  cette  résurrection  aurait 
lieu  dans  le  cas  même  où  ce  serait  par  le  fait  du  créancier  qui 
a  fait  novation,  et  sur  la  demande  du  débiteur,  que  la  résolu- 
tion serait  prononcée  ;  par  exemple,  dans  le  cas  où  le  créancier 
refuserait  de  prendre  délivrance  de  la  chose,  ou  manquerait 
de  toute  autre  manière  à  ses  engagements.  L'injustice  d'une 
semblable  conséquence  est  trop  palpable  pour  qu'on  puisse  en 
admettre  le  principe.  Concluons  donc  que  les  effets  de  la  nova- 
tion, opérée  sans  réserves,  sont  indépendants  de  toute  réso- 
lution ultérieure  du  second  engagement. 

Il  est  une  hypothèse  qui  se  rapproche  beaucoup  de  celle 
d'une  dation  en  payement.  Nous  l'avons  examinée  sous  l'ar- 
ticle 1251  (1).  C'est  celle  où  un  créancier  hypothécaire, 
devenu  acquéreur  de  la  chose  hypothéquée,  déclare  expressé- 

(1)  ^'-^24. 
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ment  se  payer  lui-même  par  voie  de  compensation.  Question 
de  savoir  si,  après  son  éviction,  il  peut,  comme  subrogé  à 
lui-même,  faire  valoir  son  hypothèque.  Nous  avons  résolu  ce 
point  négativement.  Il  y  aurait  eu,  en  effet,  inconséquence  de 
notre  part  à  résoudre  différemment  deux  questions  qui  sem- 
blent se  confondre,  et  qui  ne  diffèrent  l'une  de  l'autre  que 
parce  que,  dans  un  cas,  il  y  a  un  prix  fixé  à  titre  de  vente,  et, 
dans  l'autre,  un  prix  déterminé  à  titre  de  dation  en  payement. 
Ainsi,  à  la  différence  du  cas  où  le  créancier  a  acquis  sim- 
plement une  chose,  sans  novation  ni  compensation,  ou  fait 
novation  et  compensation  sous  toutes  réserves,  en  vue  de  cer- 
taines éventuaUtés,  celui  qui  a  accepté,  sans  réserves,  une 
dation  en  payement,  ou  fait  de  même  compensation  avec  sa 
créance,  ne  peut,  après  éviction  ou  sur  poursuite  hypothécaire, 
faire  valoir  son  ancienne  hypothèque  ni  ses  autres  garanties, 
lesquelles  sont  irrévocablement  éteintes,  soit  en  se  prétendant 
encore  créancier  hypothécaire,  soit  en  se  disant  subrogé  à  lui- 
même,  ni,  à  plus  forte  raison,  demander  sous  prétexte  du  péril 
d'éviction,  une  coUocation,  même  simplement  conservatoire, 
à  l'ordre  qui  serait  ouvert  pour  la  distribution  du  prix  de  biens 
également  hypothéqués  à  sa  créance  prétendue,  et  autres  que 
ceux  dont  l'abandon  ou  le  prix  sont  venus  en  extinction  totale 
ou  partielle  de  ses  droits.  Du  moins,  si  l'extinction  est  seule- 
ment partielle,  ils  ne  peuvent  être  exercés  que  pour  le  sur- 
plus. 

7.  Si  la  dation  en  payement  avait  eu  lieu  dans  des  termes 
tels  que,  au  fond,  il  y  eût  un  véritable  échange,  comme  au  cas 
où  le  débiteur  d'un  immeuble  en  abandonne  un  autre  à  la  place 
au  créancier  qui  accepte,  ce  dernier,  s'il  vient  à  être  évincé, 
pourra  répéter  la  chose  qui  lui  était  due  en  premier  lieu,  et 
qu'il  a  abandonnée  pour  en  recevoir  une  autre  (1705). 

Mais  remarquez  que  cette  solution  ne  contrarie  point  ce  que 
nous  venons  de  dire.  Car  il  s'agit  réellement  d'un  échange,  et 
la  résolution  de  cet  acte,  quelle  qu'en  soit  la  cause,  ne  remet 
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les  parties  dans  leur  ancien  état  que  par  rapport  à  lui.  Ainsi, 
les  hypothèques,  les  cautionnements  qui  garantissaient  Texé- 
cution  de  l'engagement  primitif,  sont  irrévocablement  éteints, 
par  suite  de  la  novation  qui  résulte  de  la  permutation.  Nous 
retrouvons  ici  encore,  sous  ce  rapport,  les  conséquences  de 
l'extinction  définitive  du  premier  engagement. 

8.  Si  l'extinction  de  l'obhgation  primitive  est  indépendante 
des  événements  ultérieurs,  ce  n'est  pas  que  le  créancier  soit, 
en  cas  de  nullité  ou  d'inefficacité  de  l'obhgation  nouvelle,  des- 
titué de  toute  action  et  de  tout  recours  envers  le  débiteur  qui 
l'a  contractée. 

Ainsi,  lorsque  le  débiteur  aura,  par  novation,  substitué  un 
nouvel  engagement  à  l'ancien,  et  qu'il  en  aura  fait  prononcer 
la  nulhté  ou  la  rescision,  bien  que  l'ancien  ne  doive  pas  renaî- 
tre, le  créancier  pourra  néanmoins  exercer  un  recours  par- 
faitement fondé.  En  effet,  la  novation  a  eu  pour  le  débiteur 
ce  résultat  avantageux  d'éteindre  son  ancien  engagement, 
nonobstant  l'annulation  de  son  obligation  nouvelle.  Il  s'enri- 
chirait aux  dépens  d'autrui,  s'il  pouvait  cumuler  le  bénéfice 
de  l'extinction  de  l'un  avec  le  bénéfice  de  l'annulation  de  l'autre. 
Le  créancier  pourra  donc  le  poursuivre  jusqu'à  concurrence 
du  profit  qu'il  a  retiré  de  la  novation,  c'est-à-dire  jusqu'à  con- 
currence d'une  indemnité  équivalente  à  la  valeur  de  l'obhga- 
tion primitive  qu'il  n'exécute  pas.  Mais  cette  action  ne  se  donne 
qu'à  titre  de  recours,  et  sans  aucune  des  garanties,  privilèges 
et  hypothèques  qui  étaient  attachés  à  l'ancienne  créance. 

9.  Il  en  est  de  même  lorsque  le  créancier  vient  à  être  évincé 
de  tout  ou  partie  de  la  chose  donnée  en  payement.  Le  recours 
qu'il  a  à  exercer  dans  ce  cas,  a  son  principe,  non  dans  l'obli- 
gation primitive  qui  ne  saurait  revivre,  mais  exclusivement 
dans  l'obhgation  de  garantie  qui  résulte  de  la  dation  en  paye- 
ment. L'ancienne  obhgation  peut,  tout  au  plus,  servir  à  déter- 
miner l'étendue  de  ce  recours,  en  ce  qui  concerne  les  resti- 
tutions et  les  dommages  et  intérêts.  Mais  elle  n'en  constitue 
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point  la  source  juridique.  Aussi,  le  créancier  ne  jouit-il,  pour 
son  exercice,  ni  des  cautionnements,  ni  des  privilèges,  ni  des 
hypothèques  qui  étaient  attachés  à  l'ancienne  créance.  Il  ne 
peut  se  prévaloir  que  des  garanties  qu'il  a  particuhèrement 
stipulées,  en  concluant  le  contrat  de  novation,  dans  la  prévi- 
sion de  l'événement  qui  est  venu  à  se  réahser  (1). 

10.  Lorsque  la  nouvelle  obh^^ation  qui  est  substituée  à  l'an- 
cienne est  destituée  de  toute  existence  civile  ou  naturelle,  et 
que  la  novation  se  trouve  ainsi  absolument  sans  cause,  l'obli- 
gation primitive  est  censée  n'avoir  jamais  été  éteinte,  non- 
seulement  quant  au  principal,  mais  encore  quanta  ses  acces- 
soires. Toutefois,  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  et  hypo- 
thèques, ils  ne  sont  maintenus  que  par  l'accomphssement 
des  formantes  nécessaires  pour  les  conserver  à  l'égard  des 
tiers  (2), 

H.  En  réservant  les  privilèges  et  hypothèques  attachés  à 
l'ancienne  créance,  le  créancier  les  fait  passer  à  celle  qui  lui 
est  substituée  (3).  L'accessoire  survit  ainsi  au  principal;  mais, 
dans  son  passage  d'une  créance  à  l'autre,  il  est  impossible  de 
saisir  un  seul  instant  où  il  ait  une  existence  propre  et  indé- 
pendante; car  il  ne  reste  jamais  sans  se  rattacher  à  une  obli- 
gation principale,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  première  ou  de  la 
nouvelle. 

Cette  transmission  des  privilèges  et  hypothèques  d'une 
créance  à  l'autre  ne  saurait  nuire  aux  tiers  ;  mais  elle  peut  leur 
profiter,  dans  le  cas  où  la  nouvelle  obhgation  est  moindre  que 
la  première.  Au  contraire,  si  elle  était  plus  onéreuse  et  plus 
considérable  que  celle-ci,  les  privilèges  et  hypothèques  régu- 
Uèrement  conservés  pour  la  sûreté  de  la  première  créance  ne 
vaudraient  jamais,  à  l'égard  des  tiers,  que  jusqu'à  concurrence 


(1)  Zachari^,  t.  ^2,  p.  396,  l^-^  édit.,  et  t.  4,  p.  22!,  4^  édit. 

(•i)  Marcadé,  art.  1272,  n°  7. 

(3)  L.  3  et  !.  12,  §  6,  /7.  Qatpo^ior. 
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(le  la  somme  pour  laquelle  ils  ont  primitivement  existé,  sans 
préjudice  des  autres  garanties  particulières  qui  ont  pu  être 
stipulées  et  prises  par  le  créancier  au  moment  de  la  novation. 
La  transmission  des  privilèges  et  hypothèques  d'une  créance 
à  celle  qui  lui  est  substituée  se  trouve  ainsi  modifiée  par  les 
principes  du  régime  hypothécaire. 

12.  La  réserve  que  le  créancier  a  le  droit  de  faire  des  pri- 
vilèges et  des  hypothèques  attachés  à  l'ancienne  créance,  n'est 
soumise  à  aucune  expression  sacramentelle.  Elle  peut  s'ex- 
primer différemment,  et  il  suffit  qu'elle  résulte  clairement  de 
l'acte. 

Ainsi,  lorsque  la  novation  s'opère  par  la  substitution  d'une 
nouvelle  créance  à  l'ancienne,  soit  par  le  changement  de  l'objet 
de  l'obUgation,  soit  par  la  simple  innovation  du  titre  de  la 
dette,  le  créancier  n'a  qu'à  déclarer  que  l'acte  a  heu  sans  nova- 
tion. Ces  expressions  ne  peuvent  signifier  qu'une  chose,  à 
savoir  que  le  débiteur  continuera  d'être  engagé  au  même 
titre,  sous  les  mêmes  garanties  privilégiées  ou  hypothécaires 
que  par  le  passé  (1). 

Une  protestation  contre  toute  novation,  alors  que  la  nova- 
tion est  réelle  et  flagrante,  n'empêche  certainement  pas  qu'il 
n'y  ait  novation  ;  car  une  protestation  ne  peut  détruire  l'effet 
essentiel  et  nécessaire  d'un  acte  ;  mais  elle  vaut,  néanmoins, 
comme  réserve  des  privilèges  et  hypothèques.  C'est  en  ce  sens 
qu'elle  produit  effet  (2). 

i3.  Le  créancier  qui  consent  un  acte  emportant  novation, 
fera  toujours  sagement  de  réserver  ses  droits  résultant  de 
l'obligation  primitive,  tels  que  les  privilèges,  les  hypothèques, 
les  cautionnements,  pour  le  cas  où  le  second  engagement 
deviendrait  inefficace,  pour  cause  de  nuUité,  de  rescision,  de 
résolution,  ou  pour  éviction  de  la  chose  donnée  en  payement. 

(1)  Cass.,  27  nov.  1855.  Sirey,  56,  1,  534. 
(91)  TouLLiER,  t.  7,  no  281. 
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Dans  ce  cas,  la  condition  venant  à  s'accomplir,  l'ancienne 
créance  renaît  avec  tous  ses  accessoires,  même  contre  les 
cautions,  sans  qu'il  ait  eu  besoin  d'exiger  d'elles  leur  acces- 
sion spéciale  par  un  nouvel  acte.  La  novation  est  alors  con- 
ditionnelle, et  ne  doit  produire  d'autres  effets  que  ceux  que  les 
parties  ont  elles-mêmes  déterminés,  sauf  aux  cautions  à 
demander,  suivant  leur  droit,  leur  décliarge  au  débiteur  prin- 
cipal. Il  suffira  même  que  le  créancier  se  fasse  réserve  de  tous 
ses  droits  ;  cette  expression  générale  comprend  tout. 

14.  Le  second  engagement  qui  est  substitué  au  premier,  et 
dont  la  substitution  opère  novation,  peut  être  conditionnel.  Si 
la  condition  est  suspensive,  la  novation  dépend  elle-même  de 
l'événement  de  la  condition,  de  telle  sorte  que  si  elle  ne  se 
réalise  pas,  la  novation  est  réputée  non  avenue  et  l'ancienne 
obligation  non  éteinte. 

Si  la  condition  est  résolutoire,  le  sort  de  la  novation  lui  est 
également  subordonné  ;  car  la  condition  venant  à  s'accomplir, 
le  nouveau  contrat  est  censé  n'avoir  jamais  existé,  et  la  nova- 
tion elle-même  n'avoir  jamais  eu  lieu,  parce  qu'il  n'y  a  pas  eu 
de  nouvel  engagement  qui  ait  été  substitué  au  premier.  L'an- 
cienne obligation  sera  donc  réputée  n'avoir  jamais  été  éteinte, 
et  elle  renaîtra  avec  tous  ses  accessoires,  privilèges,  hypo- 
thèques, cautionnements.  Le  caractère  conditionnel  attribué 
au  nouvel  engagement  équivaut,  en  effet,  à  une  réserve 
expresse  de  tous  ses  droits  de  la  part  du  créancier,  pour  le  cas 
où  la  condition  résolutoire  viendra  à  s'accomplir  (1).  Cette 
hypothèse,  on  le  comprend  sans  peine,  diffère  beaucoup  de 
celle  où  le  second  contrat  n'est  soumis  qu'aune  condition  réso- 
lutoire tacite  qui  ne  l'empêche  pas  d'être  pur  et  simple. 

Quant  aux  cautions,  elles  n'ont,  pendant  que  la  condition 
est  en  suspens,  qu'à  poursuivre,  suivant  leur  droit,  l'obligé 
principal,  pour  être  par  lui  déchargées  (2032). 

(1)  Contra,  Toullier,  t.  7,  n°»  315  et  318. 
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Vainement  les  codébiteurs  et  les  cautions  argumenteraient, 
dans  ce  cas,  des  articles  1280  et  1281,  pour  prétendre  que  la 
condition  résolutoire  expresse  n'empêchant  point  l'exécution 
du  nouvel  engagement,  ils  sont  immédiatement  et  irrévoca- 
blement libérés.  Notre  hypothèse  est,  en  effet,  bien  différente 
de  celle  où  le  créancier  qui  fait  une  novation  pure  et  simple, 
entend  réserver  contre  eux  l'action  personnelle  ou  hypothé- 
caire. Une  pareille  réserve  est  tout  à  fait  inefficace  à  leur 
égard,  ainsi  que  nous  l'exphquons  sous  les  articles  suivants. 
Mais  ici,  il  ne  fait,  au  contraire,  qu'une  novation  soumise  à  la 
même  condition  résolutoire  sous  laquelle  le  nouvel  engage- 
ment a  été  contracté.  L'existence  de  la  novation  dépend  ainsi 
de  l'existence  de  ce  nouvel  engagement,  de  telle  sorte  que  si 
la  condition  résolutoire  vient  à  s'accomplir,  la  novation  est 
censée  n'avoir  jamais  eu  lieu.  Et  comme  cette  condition  est 
expresse,  on  ne  peut  objecter  au  créancier  aucune  renonciation 
pure  et  simple,  à  l'égard  du  débiteur  ou  des  codébiteurs,  ou 
bien  enfin  des  cautions,  au  bénéfice  des  privilèges  ou  hypo- 
thèques, de  la  solidarité  ou  du  cautionnement.  Il  l'a,  au  con- 
traire, formellement  réservé,  pour  le  cas  où  la  condition  réso- 
lutoire viendrait  à  s'accomplir. 

Article  1279. 

Lorsque  la  novation  s'opère  par  la  substitution  d'un  nouveau 
débiteur,  les  privilèges  et  hypothèques  primitifs  de  la  créance 
ne  peuvent  point  passer  sur  les  biens  du  nouveau  débiteur. 

Sommaire. 

1.  Les  privilèges  et  hypothèques  ne  passent  pas  sur  les  biens  du 
nouveau  débiteur. 

2.  Effets  de  leur  réserve  sur  les  biens  de  l'ancien  débiteur. 

COMMENTAIRE. 

i.  Lorsque  la  novation  s'opère  par  la  substitution  d'un  nou- 
veau débiteur,  soit  qu'elle  résulte  de  rexpromission  ou  de  la 
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délégation  parfaite,  il  est  évident  que  les  privilèges  et  hypo- 
thèques primitifs  de  la  créance  ne  peuvent  point  passer  sur 
les  biens  du  nouveau  débiteur  (1279).  Le  créancier  en  fera 
vainement  la  réserve;  les  privilèges  et  hypothèques  accordés 
par  le  nouveau  débiteur  ne  pourront  jamais  prendre  sur  ses 
biens  la  date  et  le  rang  qu'ils  avaient  sur  ceux  de  l'ancien. 

2.  Mais  quels  seront  les  effets  de  cette  réserve?  Pothier(l), 
se  fondant  sur  le  droit  romain  (2),  pensait  que  cette  réserve, 
stipulée  par  le  créancier  envers  le  nouveau  débiteur,  ne  pro  • 
duisait  d'effet  que  lorsqu'elle  avait  été  faite  avec  le  consente- 
ment du  premier,  par  la  raison  que  le  nouveau  débiteur  ne 
pouvait  ainsi  hypothéquer  à  la  nouvelle  dette  la  chose  de  l'an- 
cien débiteur,  qui  ne  lui  appartient  pas. 

La  loi  romaine,  sur  laquelle  Pothier  appuie  son  opinion, 
ne  nous  paraît  pas  avoir  le  sens  quil  lui  attribue.  Voici  l'es- 
pèce :  Le  créancier  fait  novation  en  stipulant  d'un  nouveau 
débiteur,  de  manière  que  la  première  obligation  est  complè- 
tement éteinte.  Le  jurisconsulte  Paul  décide  que,  dans  ce  cas, 
le  nouveau  débiteur  ne  peut  réengager  les  mêmes  choses  à  la 
dette,  rursum  easdem  res...  obligari,  sans  le  consentement  de 
l'ancien  débiteur.  Ceci  est  manifeste;  mais  on  voit  qu'il  s'agit 
d'un  réengagement,  et  non  d'une  réserve  faite  par  le  créancier 
au  moment  même  de  la  novation. 

Lorsque  cette  réserve  a  eu  lieu,  il  est,  au  contraire,  inexact 
de  prétendre  que  le  nouveau  débiteur  hypothèque  les  biens 
de  l'ancien  débiteur  sans  son  consentement.  Ces  biens  sont, 
en  effet,  déjà  grevés  réguUèrement  d'hypothèques  ou  de  pri- 
vilèges, et  le  créancier,  en  se  réservant  ces  garanties,  en  même 
temps  qu'il  fait  novation,  ne  fait  que  remettre,  moyennant  la 
nouvelle  obhgation  contractée  envers  lui,  l'action  personnelle 
à  son  ancien  débiteur,  sous  la  réserve,  néanmoins,  contre  lui, 
de  l'action  privilégiée  ou  hypothécaire.  Comment  alors  la 

(1)  Oblig.,  n°  563. 

(2)  L.  30,  ff.  De  noo.  et  deleg. 

T.    V.  ■* 
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loi  pourrait-elle  exiger  le  consentement  de  l'ancien  débiteur, 
quand  le  créancier  est  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  nova- 
tion,  d'éteindre  absolument  la  dette  ou  de  ne  l'éteindre  qu'en 
retenant,  jusqu'à  concurrence  de  sa  valeur,  les  sûretés  préexis- 
tantes sur  les  biens  de  son  ancien  débiteur  (1)?  Comment 
celui-ci  serait-il  fondé  à  se  plaindre  que  ses  biens  restent  hypo- 
théqués à  la  dette  d'un  autre,  sans  son  consentement,  quand 
il  gagne  à  la  novation  l'affranchissement  de  son  engagement 
personnel?  Le  bon  sens  est  ici  plus  fort  que  la  subtilité  du 
droit. 

Article  1280. 

Lorsque  la  novation  s'opère  entre  le  créancier  et  l'un  des 
débiteurs  sohdaires,  les  privilèges  et  hypothèques  de  l'an- 
cienne créance  ne  peuvent  être  réservés  que  sur  les  biens  de 
celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette. 

Sommaire. 

1.  Critique  de  cette  disposition. 

2.  Suite. 

3.  Elle  se  concilie  mal  avec  les  principes  de  la  subrogation  légale. 

COMMENTAIRE. 

\,  Les  dispositions  de  cet  article  sont  presque  littéralement 
empruntées  à  Pothier  (2).  Mais  il  faut  remarquer  qu'il  fait 
découler  son  opinion  du  principe  même  que  nous  venons  de 
réfuter,  sous  l'article  précédent.  De  même,  en  effet,  que  le 
créancier  qui  fait  novation  par  la  substitution  d'un  nouveau 
débiteur  à  l'ancien  ne  peut,  sans  le  consentement  de  celui-ci, 


(1)  T0ULLTER,t.  7,  n^  312.  —  DuRANTON,  t.   12,n^3M. — ZACHARIiE, 

t.  2,  p.  397,  pe  édit.,  et  t.  4,  p.  223,  4«  édit.  —  Contra,  Marcadé, 
art.  1279,  n°  3. 

(2)  Pothier,  ObUg.,  n»  563. 
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Utilement  réserver  sur  ses  biens  les  privilèges  et  hypothèques 
attachés  à  la  dette,  de  même,  et  par  les  mêmes  raisons,  sui- 
vant Pothier,  le  créancier  qui  fait  novalion  avec  l'un  des  débi- 
teurs soUdaires,  ne  peut  réserver  sur  les  biens  des  autres 
les  privilèges  et  hypothèques  de  l'ancienne  créance,  sans  leur 
consentement.  Or,  il  suffit  que  nous  ayons  réfuté  cette  opinion 
sur  le  premier  point,  pour  que  nous  ayons,  du  même  coup, 
écarté  l'application  qui  en  est  faite  ici  par  voie  de  conséquence. 
Cependant,  le  texte  de  la  loi  est  formel,  positif;  et  nous 
devons  nous  incliner  devant  lui.  Le  créancier  qui  fait  novation 
avec  l'un  des  débiteurs  solidaires  ne  peut  réserver  les  privi- 
lèges et  hypothèques  de  l'ancienne  créance,  que  sur  les  biens 
de  celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette  (1280). 

2.  Une  semblable  disposition,  prise  en  dehors  des  règles 
ordinaires  du  droit,  ne  nous  semble  reposer  sur  aucune  rai- 
son, même  spécieuse.  En  effet,  les  autres  codébiteurs  solidaires 
sont,  sans  doute,  libérés  par  la  novation  qui  s'est  opérée  entre 
le  créancier  et  l'un  d'eux,  et  ils  ne  sauraient  être  personnel- 
lement tenus  de  l'obligation  nouvelle,  s'ils  n'y  ont  volontaire- 
ment accédé.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que,  sans  cesser  d'être 
quittes  et  libérés  de  toute  action  personnelle,  ils  soient,  néan- 
moins, tenus,  par  suite  d'une  réserve  expresse,  de  l'action 
privilégiée  ou  hypothécaire  qui  en  est  indépendante,  suivant 
rétendue  de  leur  engagement  primitif,  et  sauf  recours  entre 
eux  dans  la  même  mesure.  Voilà,  cependant,  ce  que  l'article 
1280  repousse  formellement  (1). 

3.  M.  Touiller  observe  à  cet  égard,  avec  beaucoup  de  rai- 
son, que  cette  disposition  se  conciUe  mal  avec  les  principes 
de  la  subrogation,  posés  dans  l'article  1251,  n°  3.  En  effet,  le 
codébiteur  solidaire,  éteignant  la  dette  par  la  novation  qu'il 
fait  avec  le  créancier,  est  subrogé  légalement  à  ses  droits 


(1)  Voy.  Zachari^,  t.  2,  p.  397,  n»"  43,  V<'  édit.,  et  t.  4,  p.  223, 
4»  édit.  —  TouLLiER,  t.  7,  n"  313.  -~-  Duranton,  t.  12,  n«  305. 
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contre  les  autres  codébiteurs  ;  il  pourra  donc  faire  valoir  contre 
eux,  pour  leur  part  et  portion,  les  hypothèques  attachées  à 
rancienne  dette;  et,  s'il  ne  paye  pas  le  créancier,  ce  dernier 
pourra,  même  sans  réserves  de  sa  part,  exercer  les  droits  de 
son  débiteur  en  son  lieu  et  place,  suivant  l'article  1166,  contre 
les  autres  coobhgés.  Seulement,  ils  ne  sont  tenus  que  de  leurs 
parts  et  portions,  tandis  qu'une  réserve,  si  elle  était  efficace, 
les  obligerait  hypothécairement  pour  le  tout. 

Article  1281. 

Par  la  novation  faite  entre  le  créancier  et  l'un  des  débiteurs 
solidaires,  les  codébiteurs  sont  libérés.  —  La  novation  opérée 
à  l'égard  du  débiteur  principal  libère  les  cautions.  —  Néan- 
moins, si  le  créancier  a  exigé,  dans  le  premier  cas,  l'accession 
des  codébiteurs,  ou,  dans  le  second,  celle  des  cautions,  l'an- 
cienne créance  subsiste,  si  les  codébiteurs  ou  les  cautions 
refusent  d'accéder  au  nouvel  arrangement. 

Sommaire. 

1.  La  novation  faite  avec  l'un  des  codébiteurs  solidaires  libère  les 
autres. 

2.  La  novation  faite  avec  le  débiteur  principal  libère  les  cautions. 

3.  Le  créancier  peut  exiger  leur  accession,  ou  en  faire  la  condition 
de  la  novation. 

4.  Novation  conditionnelle. 

COMMENTAIRE. 

i.  Si  les  principes  du  droit,  dans  toute  leur  pureté,  ainsi 
que  nous  venons  de  le  dire  sous  l'article  précédent,  quoiqu'il 
dispose  au  contraire,  permettent  au  créancier  qui  fait  novation 
avec  l'un  des  débiteurs  solidaires,  de  réserver  les  privilèges 
et  hypothèques  de  l'ancienne  créance  sur  les  biens  des  autres, 
aussi  bien  que  sur  ceux  de  celui  qui  contracte  la  nouvelle  dette, 
toutefois,  par  la  novation  faite  entre  le  créancier  et  l'un  des 
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débiteurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont  libérés  (1281).  Et 
ils  sont  si  parfaitement  libérés,  à  son  égard,  de  toute  action 
personnelle,  que  le  créancier  ferait  vainement  des  réserves 
sur  ce  point.  Mais  cette  libération  n'a  lieu  que  sans  préjudice 
de  la  subrogation  légale  en  faveur  du  codébiteur  qui  a  fait 
novation,  et  qui  peut,  dès  lors,  comme  subrogé,  exercer  contre 
les  autres  les  droits  du  créancier. 

2.  Il  en  est  de  même  à  l'égard  des  cautions.  La  novation 
opérée  à  l'égard  du  débiteur  principal  les  libère  (1281).  Indé- 
pendamment même  des  dispositions  exceptionnelles  de  l'article 
1280,  le  créancier  est  empêché,  par  les  principes  ordinaires 
du  droit,  de  réserver  utilement,  sur  les  biens  des  cautions,  les 
privilèges  et  hypothèques  attachés  cà  l'ancienne  créance  (1). 
En  effet,  par  la  novation  pure  et  simple  qu'il  a  faite,  le  créan- 
cier s'est  mis,  par  son  fait,  dans  l'impossibilité  de  les  subroger 
à  ses  droits  éteints.  Elles  sont,  par  suite,  déchargées  (2037), 
la  subrogation  à  une  créance  n'étant  jamais  plus  impossible, 
que  lorsque  cette  créance  est  éteinte  dans  son  objet  principal, 
malgré  la  réserve  des  garanties  accessoires. 

La  raison  tirée  de  l'impossibilité  de  la  subrogation  en 
faveur  des  cautions,  est  la  seule  à  laquelle  nous  croyons  ici 
devoir  nous  attacher,  pour  considérer  comme  inefficaces  les 
réserves  du  créancier.  Car  les  cautions,  qui  sont  restées  étran- 
gères à  l'acte  de  novation,  pourraient  très  bien,  quoi  que  l'on 
puisse  prétendre  (2),  agir  contre  le  débiteur,  pour  être  par 
lui  indemnisées  conformément  à  l'article  2032,  sans  détruire 
les  arrangements  intervenus  avec  le  créancier,  parce  que  ce 
système  d'indemnité,  dont  le  mode  est  d'ailleurs  subordonné 
aux  circonstances,  n'est  applicable  que  dans  les  rapports  des 
cautions  avec  le  débiteur  principal. 


(1)  PoTHiER,  Oblig.,  n°  563.  —  Basnage,  Des  fidéjusseurs,  ch.  7, 
p.  550,  ciHyp.,  ch.  17,  p.  435.  — Troplong,  Cauîî.,  no583.  —  Contra, 
DuRANTON,  t.  18,  n°  383. 

(2;  Yoy.  Troplong,  ibld. 
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Du  reste,  il  est  évident  que  la  novation  qui  intervient  entre 
le  créancier  et  l'une  des  cautions  même  solidaires,  ne  sau- 
rait profiter  qu'à  cette  caution,  et  qu'elle  ne  peut  libérer  ni 
l'obligé  principal  ni  les  autres  cautions.  Ceci  résulte  à  la  fois 
des  dispositions  toutes  spéciales  de  notre  article  et  du  caractère 
accessoire  du  cautionnement  (1). 

3.  Les  engagements  des  codébiteurs  et  des  cautions  ne  sub- 
sisteront donc  que  lorsqu'ils  auront  consenti  et  accédé  à  la 
nouvelle  obligation.  Le  créancier  peut,  en  conséquence,  exi- 
ger l'accession  des  codébiteurs  ou  des  cautions,  et  l'ancienne 
créance  subsiste,  si  les  codébiteurs  ou  les  cautions  refusent 
d'accéder  au  nouvel  arrangement  (1281). 

Au  lieu  de  l'exiger  en  termes  formels,  il  pourra  également 
faire  dépendre  l'existence  de  la  novation  de  l'accession  des 
codébiteurs  ou  des  cautions  à  la  nouvelle  dette,  de  telle  sorte 
que,  par  leur  refus,  la  novation  sera  censée  n'avoir  jamais 
existé.  Mais,  lorsqu'ils  y  ont  accédé,  les  privilèges  et  hypothè- 
ques qui  étaient  attachés  à  l'ancienne  dette  passent  à  la  nou- 
velle, comme  ceux  qui  sont  réservés  par  le  créancier  passent 
de  l'une  à  l'autre  sur  les  biens  du  débiteur  avec  lequel  la  nova- 
tion a  été  faite  (2),  c'est-à-dire  moyennant  une  réserve  expresse, 
(1278,  1280). 

4.  Enfin,  pour  échapper  à  l'inefficacité  des  réserves  qu'il 
pourrait  faire  dans  une  novation  pure  et  simple,  le  créancier 
peut  imprimer  à  l'acte  un  caractère  conditionnel,  en  le  subor- 
donnant expressément  à  la  condition  qu'il  sera  intégralement 
payé.  Alors,  le  cas  échéant,  c'est  la  novation  même  qui 
s'efface,  et  le  créancier  rentre  dans  ses  droits  originaires 
envers  tous. 

La  novation  ne  laisse  pas  non  plus,  suivant  nous,  d'être  con- 
ditionnelle, et  les  réserves  de  produire  effet,  lorsque  le  créan- 


(1)  Cass.,  18  juillet  1866.  Sirey,  66,  1,  429, 

(2)  DuRANTON,  t.  i2,  no  305. 
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cier,  en  faisant  novation  avec  le  débiteur,  a  expressément 
réservé,  pour  une  éventualité  quelconque,  ses  droits  résultant 
de  sa  créance  primitive,  objet  de  la  novation,  et  contre  le  prin- 
cipal obligé,  et  contre  les  fidéjusseurs.  Le  cas  échéant,  le 
créancier  rentre  dans  l'intégrité  de  ses  droits.  Ce  cas  est  bien 
différent  de  ceux  que  nous  avons  examinés.  Il  ne  s'agit  plus, 
en  effet,  d'une  novation  pure  et  simple,  produisant  définitive- 
ment extinction  de  là  créance.  L'acte  de  novation  est,  au  con- 
traire, conditionnel,  et  l'accomplissement  de  la  condition 
convenue  le  fait  considérer  comme  n'ayant  jamais  existé.  Les 
cautions  ne  peuvent,  en  conséquence,  s'en  prévaloir  pour  se 
prétendre  libérées,  puisque  les  réserves  stipulées  parle  créan- 
cier le  mettent  à  même  de  les  subroger  efficacement  à  ses 
droits. 

Toutefois,  comme  les  cautions  ne  sont  pas  en  possession  de 
leur  décharge  définitive,  tant  que  la  condition  de  la  novation 
est  pendante,  et  qu'elles  ne  peuvent  pas  être  soumises  aux 
incertitudes  d'une  situation  qui  a  été  réglée  sans  leur  concours, 
elles  peuvent  toujours,  conformément  à  l'article  2032,  agir 
contre  le  débiteur,  pour  être  par  lui  indemnisées,  c'est-à-dire 
garanties  contre  toute  éventualité,  de  la  manière  que  le  juge 
estimera  la  plus  convenable,  eu  égard  aux  circonstances  de  la 
cause,  et  sans  détruire  au  surplus  l'acte  de  novation  intervenu 
entre  le  débiteur  et  le  créancier. 

Si  la  novation  avait  été  faite  dans  les  mêmes  termes  condi- 
tionnels avec  l'un  des  codébiteurs  solidaires,  le  créancier 
reprendrait  également  ses  droits  primitifs  contre  tous,  par 
l'événement  de  la  condition  ;  ou  plutôt  il  serait  censé  les  avoir 
toujours  conservés.  Mais  comme  cet  acte  de  novation  est,  par 
rapport  aux  codébiteurs  qui  y  sont  restés  étrangers,  res  inter 
alios  acta,  ils  sont  en  droit,  tant  que  la  condition  est  pendante 
et  que  la  novation  n'a  pas  produit  d'effets  définitifs,  de  se 
procurer  une  libération  parfaite,  afin  de  se  soustraire  à  une 
incertitude  dommageable.  Nonobstant  la  novation  qui  ne  sau- 
rait leur  être  opposée,  ils  pourront  donc  payer  et  offrir,  dans 
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les  termes  de  leur  engagement  primitif.  Leur  payement  ou 
leurs  offres  ne  se  feront  même  que  sous  la  déduction  de  la  part 
du  codébiteur  avec  lequel  la  novation  est  intervenue.  Car  le 
créancier  est  censé  avoir  fait,  au  moins,  remise  de  cette  part, 
moyennant  la  novation  qu'il  a  stipulée;  et  s'il  reçoit  un  paye* 
ment  partiel,  il  n'a  qu'à  se  l'imputer.  Quant  au  codébiteur  avec 
lequel  la  novation  a  lieu,  il  n'aura,  le  cas  échéant,  aucun 
recours  à  exercer  contre  ses  consorts  qui  se  seront  valable- 
ment libérés  ;  il  n'aura  d'action  en  répétition  que  contre  le 
créancier  qui  a  reçu,  sauf  les  mesures  conservatoires  de  ses 
droits  qu'il  est  autorisé  à  prendre,  par  exemple,  en  faisant 
ordonner  par  la  justice  le  séquestre  des  choses  payées  par  ses 
codébiteurs. 

SECTION  III. 

DE   LA    REMISE    DE   LA   DETTE. 

Article  1282. 

La  remise  volontaire  du  titre  original  sous  signature  privée, 
par  le  créancier  au  débiteur,  fait  preuve  de  la  libération. 

Sommaire. 

1.  De  la  remise  en  général,  ou  renonciation. 

2.  Elle  n'est,  en  principe,  soumise  à  aucune  forme  spéciale. 

3.  Ces  principes  généraux  sont  applicables  à  la  remise  de  dette. 

4.  Remise  tacite  par  la  remise  du  titre  original. 

5.  La  remise  doit  être  volontaire, 

6.  Du  titre  original, 

7.  Ou  en  brevet; 

S.  De  la  part  du  créancier, 

9.  Ou  de   l'un  des  créanciers  solidaires,  mais    non  simplement 

conjoints  ; 
10.  Au  débiteur  personnellement,  et   non  à  un  tiers,  fùt-il  même 

débiteur  simplement  conjoint. 
H.,  La  remise  du  titre  fait  alors  preuve  de  la  libération.  Comment? 


DES  OBLTGATieNS  (art%   1282).  57 

12.  En  quel  sens  elk  fait  preuve. 

13.. Si  le  débiteur  peut  prouver  que  le  titre  lui  avait  été  remis,  et 
qu'il  en  a  perdu  plus  tard  la  possession. 

14.  Les  factures,  les  états  détaillés  ne  sont  point  des  titres  origi- 
naux. Le  pour  acquit  qui  y  est  apposé,  ne  fait  pas  toujours  preuve 
de  la  libération  du  débiteur. 

15.  Le  mot  libération  signifie,  au  choix  du  débiteur,  remise  de  dette 
ou  payement. 

16.  Si  le  créancier  peut  prouver  qu'il  n'y  a  pas  eu  payement,  mais 
remise,  contrairement  aux  prétentions  du  débiteur. 

COMMENTAIRE. 

i .  La  remise  de  la  dette  est  l'acte  par  lequel  un  créancier 
abandonne  envers  son  débiteur  un  droit  de  créance.  A  ce  titre, 
elle  rentre  dans  les  principes  généraux  de  la  renonciation, 
qui  est  l'acte  par  lequel  un  créancier  abandonne  son  droit, 
sans  le  transmettre,  quelle  qu'en  soit  la  nature.  Prise  ainsi 
dans  son  acception  la  plus  étendue,  la  renonciation  est  le 
genre,  et  la  remise  est  l'espèce. 

La  remise  de  la  dette  dont  nous  nous  occupons  ici,  ne  s'ap- 
plique, en  effet,  comme  mode  d'extinction  des  obligations, 
qu'aux  obligations  unilatérales  ;  et  encore  parmi  les  obligations 
de  cette  nature,  ne  comprend-elle  que  le  droit  résultant  d'une 
créance  proprement  dite. 

Appliquée  aux  obligations  mutuelles  qui  résultent  des  con- 
trats synallagmatiques,  la  renonciation  s'exprime  et  s'opère 
par  une  dissolution  du  contrat,  résolution,  révocation,  resci- 
sion, annulation.  Elle  suppose  alors  une  double  remise,  égale- 
ment volontaire  de  part  et  d'autre. 

S'agit-il  d'un  acte  par  lequel  une  personne  renonce  à  une 
action  judiciaire  qu'elle  a  intentée  pour  faire  reconnaître  son 
droit?  cette  renonciation  s'appelle  alors  désistement. 

S'agit-il  d'une  renonciation  ayant  pour  objet  de  terminer 
une  contestation  née,  ou  de  prévenir  une  contestation ànaître? 
l'acte  peut  alors  constituer  une  véritable  transaction 

Enfm,  une  partie  renonce-t-elle  à  se  défendre  contre  une 
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action  judiciaire?  il  y  a  de  sa  part  acquiescement,  et  la  renon- 
ciation à  son  droit  emporte  reconnaissance  du  droit  de  son 
adversaire. 

2.  La  renonciation  n'est,  en  général,  soumise  à  aucune  con- 
dition de  forme  spéciale,  à  l'exception  de  certains  cas  particu- 
liers prévus  par  la  loi.  Elle  est,  en  conséquence,  expresse  ou 
tacite;  expresse,  lorsqu'elle  résulte  des  clauses  et  stipulations 
d'un  acte;  tacite,  lorsqu'elle  résulte  de  certains  faits  qui  sup- 
posent l'abandon  du  droit. 

L'acte  duquel  on  prétend  faire  résulter  une  renonciation, 
est  soumis  aux  mêmes  règles  d'interprétation  que  les  conven- 
tions ordinaires. 

Quant  aux  faits  desquels  on  prétend  la  faire  résulter  tacite- 
ment, ils  sont  soumis  à  l'appréciation  des  tribunaux,  qui  ont, 
en  général,  un  pouvoir  discrétionnaire  à  cet  égard,  excepté 
dans  les  cas  spéciaux  où  la  loi  a  attaché  à  l'existence  de  cer- 
tains faits,  le  caractère  d'une  présomption  légale  de  renoncia- 
tion. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  comme  nul  n'est  présumé  facilement 
renoncer  à  son  droit,  nemo  facile  renuntiare  juri  suo  prxsumi- 
tur,  les  juges  doivent  interpréter  l'acte  et  apprécier  les  faits, 
rigoureusement  et  de  manière  que,  dans  le  doute,  la  pensée 
d'une  renonciation  soit  écartée. 

Lorsque  la  renonciation  résulte  tacitement  de  certains  faits» 
elle  a  lieu  sans  que  le  débiteur  au  profit  duquel  elle  s'opère, 
ait  besoin  de  l'accepter  d'une  manière  formelle  ;  car  la  seule 
manière  d'accepter  un  fait  accompli,  c'est  de  s'en  prévaloir. 

Si,  au  contraire,  elle  est  conventionnelle  ou  expresse,  elle 
doit  être  acceptée,  elle  n'existe,  au  moyen  de  cette  accepta- 
tion, que  de  la  même  manière  et  sous  les  mêmes  conditions 
que  lorsqu'il  s'agit  de  la  formation  d'un  contrat  ordinaire.  Elle 
peut,  en  conséquence,  être  rétractée  tant  qu'elle  n'a  pas  été 
acceptée  par  celui  au  profit  de  qui  elle  a  été  faite. 

Soit  qu'elle  ait  lieu  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  les 
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parties  doivent  être  respectivement  capables  de  donner  et  de 
recevoir  ou  de  contracter.  Leur  capacité  respective  s'apprécie 
à  cet  égard,  suivant  les  règles  relatives  aux  donations  ou  aux 
autres  contrats. 

Quant  aux  droits  qui  peuvent  être  valablement  l'objet  d'une 
renonciation,  on  ne  peut  valablement  renoncer  qu'à  ceux  sur 
lesquels  la  loi  permet  de  transiger  ou  de  contracter.  Peu 
importe,  d'ailleurs,  qu'il  s'agisse  de  droits  échus  ou  non,  de 
choses  présentes  ou  futures. 

3.  Ces  principes  généraux  qui  régissent  la  renonciation, 
sont  également  appHcables  à  la  remise  de  la  dette,  sauf  quel- 
ques exceptions  qui  ressortiront  d'elles-mêmes,  à  mesure  que 
les  principes  se  développeront. 

Gomme  la  renonciation  en  général,  la  simple  remise  est 
tacite  ou  expresse.  Lorsqu'elle  est  expresse,  la  loi  l'appelle 
indifféremment  décharge  conventionnelle  (1285,  1287). 

Du  reste,  comme  mode  d'extinction  des  obhgations,  son 
effet  essentiel  est  de  libérer  le  débiteur,  soit  à  titre  de  paye- 
ment, soit  à  titre  de  décharge. 

4.  La  loi  s'occupe  ici,  d'abord,  de  la  remise  tacite.  Elle  a 
attaché,  en  effet,  à  certains  actes,  soit  la  preuve,  soit  la  pré- 
somption que  le  créancier  a  tacitement  remis  sa  dette  au 
débiteur.  Ainsi,  suivant  l'article  1282,  la  remise  volontaire  du 
titre  original  sous  signature  privée,  par  le  créancier  au  débi- 
teur, fait  preuve  de  la  hbération  (1).  En  se  dessaississant,  dans 
les  mains  de  son  débiteur,  du  seul  titre  qui  constate  sa  créance, 
et  en  se  mettant  ainsi  dans  l'impossibiUté  de  l'établir,  le  créan- 
cier est  censé  accorder  ou  reconnaître  la  libération  du  débi- 
teur. En  ce  sens,  remise  de  titre  vaut  quittance.  Et  c'est  pour 
cela  que  le  débiteur,  lorsqu'il  paye,  est  bien  fondé  à  exiger 
que  le  titre  lui  soit  rendu,  puisqu'il  n'a  plus  de  raison  d'être, 
à  moins  que  l'autre  partie  n'ait  un  réel  intérêt  à  le  retenir, 

{{)  L.  2,  §  «,  ff.  De  parti!?. 
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parce  qu'il  établit  en  même  temps  sa  libération  personnelle, 
soit  l'existence  d'un  droit  en  sa  faveur,  ou  l'étendue  de  ses 
propres  engagements.  Les  juges  ont,  d'ailleurs,  à  apprécier 
l'intérêt  de  l'un  et  de  l'autre  (1). 

Mais,  pour  que  sa  libération  soit  par  cela  même  justifiée,  la 
réunion  de  plusieurs  conditions  est  indispensable.  Il  faut  : 
l"*  que  la  remise  soit  volontaire;  2**  qu'elle  soit  du  titre  origi- 
nal; 3°  qu'elle  soit  faite  par  le  créancier;  4°  qu'elle  soit  faite 
au  débiteur.  Ce  n'est  que  moyennant  le  concours  de  ces  quatre 
conditions,  que  la  remise  du  titre  fait  preuve  de  la  libération 
du  débiteur.  Examinons-les  successivement. 

5.  l**  La  remise  du  titre  doit  être  volontaire.  Si  donc  elle 
est  involontaire,  si,  par  exemple,  le  débiteur  ne  l'a  en  sa  pos- 
session que  par  suite  de  dol,  d'erreur,  de  violence,  de  perte, 
de  rétention  injuste,  à  titre  de  communication  officieuse,  dans 
un  but  quelconque  autre  que  celui  d'une  remise  proprement 
dite,  l'article  1282  est  inapplicable. 

6.  2''  Elle  doit  être  du  titre  original.  Conséquemment,  si 
elle  était  simplement  d'un  titre  confirmatif  ou  récognitif,  qui 
ne  fût  pas  ce  qu'on  appelle  titre  nouvel,  elle  ne  ferait  pas 
preuve  de  la  libération. 

Il  en  serait  de  même,  si,  le  titre  original  existant  en  plu- 
sieurs copies,  une  seule  avait  été  remise.  Dans  ce  cas,  en  effet, 
le  créancier  n'est  point  dessaisi  absolument  de  tout  titre  pour 
établir  l'existence  de  son  droit.  Mais  l'article  1282  devrait 
recevoir  son  application,  si  toutes  les  copies  du  titre  avaient 
été  remises  au  débiteur. 

La  remise  du  titre  original  lui-même  ne  ferait  point  preuve 
de  la  libération,  s'il  était  intervenu  un  titre  nouvel  destiné  à 
le  remplacer. 

Mais,  dans  tous  ces  cas,  il  pourrait  y  avoir  simple  présomp- 
tion de  fait,  abandonnée  à  l'appréciation  des  tribunaux. 

(1)  Voy.  Gass.,  U  juin  1876.  Siiœy,  76,  1,  377. 
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7.  L'article  1282  parle  spécialement  de  la  remise  du  titre 
original  sous  signature  privée.  Est-ce  à  dire  que  s'il  s'agit  d'un 
titre  original,  mais  non  sous  signature  privée,  il  n'y  aurait 
point  preuve  de  la  libération  du  débiteur?  Nous  ne  saurions 
le  penser.  Il  existe,  en  effet,  certains  actes  qui  sont  rédigés  en 
la  forme  authentique,  sans  qu'il  en  reste  minute,  et  qui  sont 
délivrés  au  créancier  en  brevet.  Chaque  acte  de  cette  nature 
constitue  un  original,  et  comme  le  créancier,  en  le  remettant 
à  son  débiteur,  se  met  dans  l'impuissance  d'établir  et  d'exercer 
son  droit,  il  y  a  même  raison  pour  apphquer  dans  ce  cas  l'ar- 
ticle 1282.  Car  la  preuve  de  la  libération  tient  moins  à  la 
nature  du  titre  remis,  qu'à  la  situation  que  se  fait  volontaire- 
ment le  créancier  en  s'en  dessaisissant  (1). 

8.  S"  Le  titre  doit  être  remis  par  le  créancier.  Si  donc  la 
remise  en  avait  été  faite  par  un  tiers  n'ayant  ni  quaUté,  ni 
pouvoir  à  cet  effet,  le  débiteur  ne  pourrait  s'en  prévaloir  pour 
prétendre  qu'il  est  hbéré  (2). 

Mais  il  est  indifférent  que  ce  soit  le  créancier  qui  ait  remis 
personnellement  le  titre,  ou  que  ce  soit  un  tiers  ayant  pouvoir 
de  le  faire  régulièrement  en  son  lieu  et  place,  tel  qu'un  man- 
dataire, un  créancier  solidaire,  un  mari,  un  tuteur,  un  admi- 
nistrateur. 

9.  Quant  aux  créanciers  solidaires,  bien  que  la  remise  faite 
par  l'un  d'eux  ne  libère  le  créancier  que  pour  la  part  de  ce 
créancier  (1198),  néanmoins,  comme  il  est  au  choix  du  débi- 
teur de  payer  à  l'un  ou  à  l'autre,  tant  qu'il  n'a  pas  été  prévenu 
par  les  poursuites  de  l'un  d'eux,  la  remise  du  titre  original 
faite  dans  ces  circonstances  par  l'un  d'eux  au  débiteur,  le 
libère  également  et  indistinctement  à  l'égard  de  tous.  Il  n'en 
est  pas  de  cette  remise  du  titre  original,  qui  est  censée  motivée 
par  un  payement  réel  plutôt  que  par  un  abandon  de  son  droit 

(1)  PoTHiER,  Oblig.,  n"  572.  —  Toullier,  t.  7,  n»  324. 

(2)  Douai,  29  nov.  1849.  Sirey,  50,  2,  223.  —  Bordeaux  il  juillet, 
1859.  Sirey,  GO,  2,  92.  —  Orléans,  20  mai  1876.  Sirey,  76,  2,  2p2. 
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de  la  part  du  créancier,  comme  d'une  simple  décharge  ou 
remise  conventionelle,  qui  n'a  d'autre  cause  qu'un  esprit  de 
pure  libéralité  envers  le  débiteur,  et  qui  dès  lors,  ne  le  libère 
que  pour  la  part  virile  du  créancier  qui  lui  remet  sa  dette. 

Mais  la  remise  du  titre  faite  par  l'un  des  créanciers  simple- 
ments  conjoints,  sans  mandat  ni  pouvoir  de  la  part  des  autres, 
ne  vaut  point  libération  en  faveur  du  débiteur  à  l'égard  de 
ces  derniers.  Elle  ne  fait  preuve  de  sa  libération  qu'à  l'égard 
de  celui  qui  a  effectué  la  remise,  et  pour  la  portion  seulement 
qu'il  a  dans  la  dette.  D'une  part,  en  effet,  il  n'est  pas  exact  de 
dire  que  le  titre  original  a  été  remis  par  le  créancier,  puisque 
la  créance  se  divise  de  droit  entre  plusieurs;  et,  d'autre  part, 
le  débiteur,  en  supposant  même  qu'il  ait  réellement  payé,  n'a 
pas  payé  valablement  entre  les  mains  d'un  seul,  puisque  ce 
dernier  n'était  pas  créancier  de  la  totalité.  Les  autres  peuvent 
donc,  nonobstant  la  remise  du  titre  original,  laquelle  est  irré- 
gulière par  rapport  à  eux,  le  poursuivre  en  payement  de  leurs 
paris,  sauf  son  recours  en  répétition  de  l'indu.  Car  la  remise 
du  titre  original  établit  en  sa  faveur,  envers  celui  des  créan- 
ciers conjoints  qui  l'a  faite,  présomption  de  sa  libération  même 
pour  la  totalité  de  la  créance. 

Cependant,  si  le  débiteur  avait  accepté  comme  quittance 
cette  remise  du  titre  original,  de  la  part  de  l'un  des  créan- 
ciers conjoints,  en  le  considérant  de  bonne  foi  comme  étant  en 
possession  de  la  créance,  elle  ferait  preuve  envers  tous  de  sa 
libération.  Car  le  payement  fait  de  bonne  foi  à  celui  qui  est  en 
possession  de  la  créance  est  valable,  encore  que  le  possesseur 
en  soit  par  la  suite  évincé  (1240).  Et,  dans  ce  cas  même,  la 
remise  du  titre  original  acceptée  de  bonne  foi  de  la  part  d'un 
tiers  en  possession  de  la  créance,  ne  laisserait  pas  de  produire 
le  même  effet. 

Ainsi,  l'on  peut  poser  cette  règle  générale  ;  c'est  que  la 
remise  du  titre  original,  pour  faire  preuve  de  la  libération  du 
débiteur,  doit  émaner  d'une  personne  entre  les  mains  de  qui 
tout  payement  effectué  eût  été  valable. 
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dO.  4"  Le  titre  doit  être  remis  au  débiteur,  de  telle  sorte 
que  s'il  l'avait  été  à  un  tiers  étranger,  n'ayant  ni  qualité,  ni 
pouvoir  pour  représenter  le  débiteur,  la  remise  de  ce  titre 
ne  ferait  point  preuve  de  sa  libération  à  l'égard  du  créancier. 
L'on  comprend,  en  effet,  combien  la  présomption  légale  perd 
de  sa  force,  dans  le  cas  où  ce  n'est  point  dans  les  mains  de 
son  débiteur  lui-même  que  le  créancier  se  dessaisit  du  titre 
qui  constate  sa  créance. 

Ainsi,  la  remise  du  titre  à  l'un  des  associés,  faite  en  son 
nom  privé  personnellement,  et  non  en  celui  de  la  maison  de 
banque  débitrice,  ne  fait  point  preuve  de  la  libération;  et  les 
tribunaux  doivent  apprécier  les  circonstances  propres  à  établir 
que  la  dette  n'a  pas  été  payée  au  créancier  où  à  ses  héritiers 
par  le  détenteur  du  titre  (1). 

La  remise  même  du  titre  à  l'un  des  débiteurs  simplement 
conjoints,  sans  que  la  dette  soit  solidaire  ni  indivisible,  fait 
seulement  preuve  de  sa  libération  pour  sa  portion  virile,  et 
n'établit  point  de  même ,  à  l'égard  du  créancier,  la  libération  des 
autres  pour  leurs  parts  personnelles.  Ce  débiteur  est,  en  effet, 
un  tiers,  quant  à  ces  dernières  parts;  et,  si  le  titre  qui  n'était 
pas  susceptible  d'une  remise  divisée,  lui  a  été  remis,  on  peut 
encore  légitimement  supposer  que  ce  n'a  été  qu'à  la  charge 
par  lui  de  le  communiquer  au  créancier,  lorsqu'il  demanderait 
aux  autres  le  surplus  de  sa  créance.  Cette  remise  établit  donc 
tout  au  plus  une  présomption  de  fait. 

Remarquez  que  nous  ne  parlons  ici  que  de  la  libération 
des  autres  débiteurs  conjoints  à  l'égard  du  créancier,  et  nulle- 
ment du  payement  que  cette  remise  du  titre  peut  faire  présu- 
mer, à  l'égard  des  autres,  de  la  part  de  celui  à  qui  le  créancier 
l'a  volontairement  remis.  Nous  examinerons  plus  loin  cette 
dernière  question. 

i  1 .  Lorsque  les  quatre  conditions  que  nous  venons  d'exa- 
(»)  Cass.,  1"  fév.  1842.  Sirey,  4%,  1,203. 
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miner  concourent,  la  remise  du  titre  fait  alors  preuve,  suivant 
l'énergique  expression  de  la  loi,  de  la  libération  du  débiteur. 
Moyennant  le  concours  de  ces  conditions,  elle  vaut  quittance, 
et  la  preuve  est  complète,  sans  que  pour  cela  le  titre  ait  besoin 
de  porter  en  annotation,  pour  acquit,  pour  quittance,  et  autres 
énonciations  semblables  de  la  part  du  créancier. 

Mais  cette  preuve  elle-même  ne  résulte  que  de  l'existence 
de  faits  reconnus  constants.  Or,  il  arrive  souvent  que  le  créan- 
cier prétend  que  la  remise  du  titre  original  n'a  pas  été  volon- 
taire; qu'elle  n'émane  pas  de  lui,  ni  de  personne  qui  l'ait  vala- 
blement représenté;  qu'enfin  elle  n'a  pas  été  faite  au  débiteur. 
Alors  se  présente  cette  double  question  :  à  la  charge  de  qui 
incombe  la  preuve?  Quel  genre  de  preuve  est  admissible? 

Lorsque  le  débiteur  a  entre  mains  le  titre  original,  sa  pos- 
session même  est-elle  une  présomption  qu'il  lui  a  été  remis 
personnellement  et  volontairement  par  le  créancier?  D'anciens 
docteurs  pensaient  que,  malgré  sa  possession  du  titre,  le  débi- 
teur devait  prouver  que  le  créancier  le  lui  avait  remis  volon- 
tairement. D'autres  distinguaient  :  si  le  débiteur  prétend  qu'il 
a  réellement  payé,  sa  possession  du  titre  fait  présumer  le 
payement,  et,  en  conséquence,  une  remise  volontaire.  Si,  au 
contraire,  il  prétend  que,  sans  qu'il  ait  réellement  payé,  le 
créancier  lui  a  fait  remise  de  la  dette,  la  possession  du  titre 
n'établit  pas  en  sa  faveur  une  présomption  suffisante,  et  il  est 
tenu  de  prouver,  en  outre,  que  le  créancier  lui  a  rendu  volon- 
tairement le  titre. 

Pothier  (1)  rejette  cette  distinction,  et  pense  que  la  posses- 
sion du  titre  par  le  débiteur  doit  faire  présumer  qu'il  lui  a  été 
volontairement  rendu  par  le  créancier,  soit  comme  acquitté, 
soit  comme  remis,  sauf  au  créancier  à  établir  le  contraire,  s'il 
prétend  que  la  restitution  n'en  a  pas  été  volontaire  de  sa  part. 
Cette  dernière  opinion  est  la  seule  exacte  sous  le  Code  civil  (2). 

(1)  Obllg.,  n°573. 

(2)  TouLLiER,  t.  7,  no  324.  —  DuRANTON,  t.  12,  n°  362.  —  Zachari^, 
t.  2,  p.  402,  l'-e  édit.,  et  t.  4,  p.  207,  4«  6dit. 


DES    OBLIGATIONS    (aRT.    1282).  65 

S'il  est  vrai,  en  effet,  que  la  renonciation  gratuite  ne  se  pré- 
sume pas  aisément,  et  que  la  preuve  testimoniale  et  les  pré- 
somptions ne  sont  pas  admissibles  contre  et  outre  un  acte 
écrit,  ou  pour  établir  l'existence  d'une  obligation  excédant 
cent  cinquante  francs,  cependant,  en  fait,  la  possession  en 
laquelle  se  trouve  le  débiteur  du  titre  original,  est  une  pré- 
somption incontestable  de  la  remise  qui  lui  en  a  été  volontai- 
rement faite  parle  créancier,  celte  remise  volontaire  étant  le 
mode  le  plus  naturel  de  transmission.  Et,  en  admettant  cette 
présomption,  on  ne  viole  pas  les  dispositions  prohibitives  de 
la  preuve  testimoniale,  puisque,  d'une  part,  on  rentre  dans 
l'esprit  de  l'article  1282,  et  que,  d'autre  part,  la  loi  n'entend 
point  prohiber  les  présomptions  qui  résultent  de  faits  recon- 
nus et  avoués  des  parties. 

Mais  le  créancier  pourra,  à  l'appui  de  ses  allégations,  four- 
nir tous  moyens  de  preuve  en  son  pouvoir,  et  combattre  la 
présomption  qui  existe  en  faveur  du  débiteur,  par  toutes 
preuves  et  présomptions  contraires.  Les  faits  qu'il  se  propose 
d'étabhr  n'étant  point  de  ceux  qui  aient  dû  ou  pu  être  cons- 
tatés par  écrit,  il  pourra  justifier,  par  tous  moyens,  que  la 
remise  du  titre  n'a  pas  été  volontaire  de  sa  part;  que  la  pos- 
session du  débiteur  est  le  résultat  du  dol,  de  l'erreur,  de  la 
violence,  d'un  accident  fortuit,  d'une  soustraction  ou  rétention 
frauduleuse,  du  fait  d'un  tiers  (1). 

Les  juges  pourront  encore  utilement  apprécier  les  rapports 
des  parties.  Car  les  circonstances  peuvent  aggraver  ou  affai- 
blir la  présomption  résultant  de  la  possession  du  titre.  Par 
exemple,  si  le  débiteur  est  le  commis,  le  facteur,  le  domes- 
tique, le  mandataire  du  créancier,  si,  par  sa  qualité  et  ses 
fonctions,  il  a  été  à  même  de  ressaisir  facilement  la  possession 
du  titre,  ils  pourront  considérer  comme  insuffisante  la  pré- 

(1)  DuRANTON,  t.  12,  n»  362.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  402,  n*'  23, 
{•■^  édit.,  et  t.  4,,p.  207,  4°  édit.  —  Cass.,  10  avril  1833.  Sirey,  33, 
1,  383.  —  5  mars  1835.  Sirey,  3o,  1,  805.  —  17  avril  1860.  Sirey, 
60,  \,  5t8.  —  H  février  1873.  Sirey,  73,  1,  160. 

T.    V.  5 


66  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

somption  que  le  débiteur  invoque  comme  étant  en  possession 
du  titre  original.  La  remise  pourra,  dans  ce  cas,  être  présu- 
mée non  volontaire,  à  raison  des  circonstances.  Tel  est  le  cas 
où  le  créancier  aurait  été  forcé,  par  un  incendie,  une  inon- 
dation, un  pillage,  de  porter  ses  papiers  chez  un  voisin,  son 
débiteur;  où  le  débiteur  aurait  coopéré,  chez  le  créancier,  à 
une  levée  de  scellés,  à  un  inventaire,  à  un  déménagement  (1). 
Ce  sont  là  autant  de  questions  de  fait,  qui  sont  livrées  à  l'ap- 
préciation discrétionnaire  des  tribunaux. 

Si  même  il  s'agissait  de  matières  commerciales,  où  la  preuve 
testimoniale  et  les  présomptions  sont  admises  par  la  loi,  quelle 
que  soit  l'importance  du  débat,  les  juges  pourraient  se  fonder 
sur  les  livres  des  parties,  sur  les  divers  documents  et  circons- 
tances de  la  cause,  pour  décider  que  la  remise  du  titre,  quoi- 
que faite  volontairement,  ne  fait  cependant  pas  preuve  de  la 
libération  du  débiteur.  La  preuve  que  l'article  1282  fait  résul- 
ter de  cette  remise  volontaire,  ne  constitue  point,  en  effet,  une 
présomption  légale  péremptoire  et  absolue,  exclusive  de  toute 
preuve  contraire,  comme  le  sont  la  prescription  et  l'autorité 
de  la  chose  jugée-  Elle  peut  donc  être  alors  débattue  par  la 
preuve  contraire,  tous  moyens  en  étant  admissibles,  suivant 
les  règles  ordinaires  du  droit  commercial  (2). 

\2.  On  peut  par  suite  se  demander,  alors  surtout  que 
Pothier  (3)  ne  parle  que  de  présomption,  comment  l'article  1282 
a  pu  dire  que  la  remise  volontaire  du  titre  fait  preuve  de  la 
libération,  puisque  les  juges  ont  le  pouvoir  de  ruiner  par  des 
présomptions  contraires  le  principe  même  de  cette  preuve 
prétendue.  Cette  observation  pouvant  entraîner  des  consé- 
quences fausses  dans  la  pratique,  nous  devons  signaler  la  con- 
fusion sur  laquelle  elle  repose. 

Cette  preuve  de  la  libération  du  débiteur,  résultant  de  la 

{\)  Pothier,  Obllg.,  n»  573.  —  Toullier,  t.  7,  n°  325. 

(2)  Cass.,  l8  août  1852.  Sirey,  53,  1,  211. 

(3)  Oblig.,  n°s  572  et  813. 
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remise  du  titre,  est  subordonnée,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit,  au  concours  de  certaines  conditions.  Or,  ce  sont  précisé- 
ment ces  conditions  particulières  qui  en  sont  les  éléments 
constitutifs,  dont  l'existence  peut  être  combattue  de  la  part  du 
créancier  par  des  présomptions  contraires.  Si  leur  existence 
n'est  point  constatée  et  vérifiée,  la  preuve  de  la  libération  est 
sans  doute  renversée  dans  son  principe;  mais,  du  moment  que 
toutes  les  conditions  au  concours  desquelles  elle  est  attachée 
sont  établies  et  reconnues,  cette  preuve  existe  d'une  manière 
complète,  et  les  juges  ne  peuvent  s'empêcher  de  l'admettre, 
sans  qu'aucune  preuve  contraire  puisse  alors  être  proposée. 
Il  y  a  présomption  légale  (1352)  (1). 

Cette  présomption  n'existe,  d'ailleurs,  que  dans  les  rapports, 
du  créancier  et  du  débiteur,  et  si  le  payement  est  censé  fait 
des  deniers  de  celui-ci,  cette  dernière  présomption  peut  être 
combattue  par  la  preuve  contraire  de  la  part  du  tiers  qui 
serait  intervenu  pour  acquitter  la  dette,  et  prétendrait  l'avoir 
payée  avec  ses  deniers  personnels  (2). 

13.  Le  débiteur  peut-il  lui-même,  lorsqu'il  a  perdu  la  pos- 
session du  titre,  être  admis  à  prouver,  par  présomptions  ou  par 
témoins,  que  ce  titre  lui  avait  été  remis  volontairement  par  le 
créancier,  et  que,  s'il  ne  l'a  plus  en  sa  possession,  c'est  parce 
que  le  créancier  s'en  est  ressaisi  par  suite  de  dol,  de  violence, 
de  soustraction,  d'un  cas  fortuit  imprévu  quelconque?  Pour- 
quoi cette  preuve  serait-elle  inadmissible?  Opposerait-on 
qu'elle  ouvre  une  voie  indirecte  à  la  violation  des  dispositions 
qui  prohibent  la  preuve  testimoniale  ;  que  le  débiteur,  pour  se 
soustraire  à  leurs  prohibitions,  n'aurait  qu'à  alléguer  une 
remise  volontaire  du  titre  original,  et  l'existence  d'un  accident 
quelconque  qui  l'en  aurait  plus  tard  dépossédé;  que,  dès  lors, 
on  retomberait  dans  tous  les  inconvénients  que  le  législateur  a 

(1)  Zachari^,  i.î,  p.  401,  nt°  51,  U«  édit.,ett.  4,  p.  209,  4°  écliL 
—  DuRAXTON,  t.  12,  n°  365.  —  Voy.  infrà,  art.  1283,  n°^  6  et  7. 

(2)  Gass.,  6  août  l873.  Sirey,  75",  1,  350. 


68  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

voulu  éviter  en  repoussant  la  preuve  testimoniale,  lorsqu'elle 
tend  à  prouver  outre  et  contre  un  acte  écrit? 

Cette  objection  ne  nous  parait  point  fondée.  En  disposant 
que  la  remise  volontaire  du  titre  original  par  le  créancier  au 
débiteur,  fait  preuve  de  la  libération,  l'article  1282,  a,  en  effet, 
placé  cette  manière  de  prouver  l'acquittement  de  la  dette  sur 
le  même  rang  que  la  délivrance  par  le  créancier  d'une  quit- 
tance en  forme.  Le  débiteur  qui  s'en  contente,  non-seulement 
se  conforme  à  la  loi,  mais  encore  fait  tout  ce  que  la  loi  lui 
indique  de  faire  pour  preuve  de  sa  libération.  Si,  plus  tard, 
lorsqu'un  accident,  un  fait  quelconque  lui  a  fait  perdre  la 
possession  du  titre,  et  que  le  créancier  s'en  est  ressaisi,  la 
preuve  testimoniale  par  lui  offerte  n'était  pas  admissible,  ce 
serait  véritablement  un  piège  qui  lui  aurait  été  tendu  par  loi 
elle-même. 

D'ailleurs,  ce  n'est  pas  de  sa  libération  qu'il  offre  directe- 
ment la  preuve.  Il  se  propose  sans  doute  de  l'établir,  par  voie 
de  conséquence,  par  suite  de  la  constatation  du  fait  qu'il  allè- 
gue; mais  ce  fait  n'étant  pas,  au  moment  de  son  accomplisse- 
ment, susceptible  d'être  établi  au  moyen  d'un  acte  écrit,  il  y  a 
en  sa  faveur,  dans  ce  cas,  exception  aux  prohibitions  de  l'ar- 
ticle 1341,  conformément  aux  dispositions  de  l'article  1348. 

i/i.  Il  ne  faut  point  entendre  par  titre  original  les  simples 
factures,  les  états  détaillés  de  fournitures  ou  de  dettes  diverses 
qui  sont  remis  par  le  créancier  au  débiteur.  Ces  actes,  n'étant 
pas  signés  de  l'obligé,  ne  constituent  point  de  titre  contre 
lui.  Leur  remise  seule  n'établit  aucune  preuve,  aucune  pré- 
somption même  de  sa  libération,  à  moins  qu'ils  ne  portent  le 
pour  acquit,  pour  quittance,  avec  la  signature  du  créancier. 

Il  arrive  même  quelquefois  que  le  créancier,  après  y  avoir 
apposé,  avec  sa  signature,  son  pour  acquit,  remet  ou  fait 
remettre  ces  factures,  ces  états,  ou  même  de  véritables  titres 
originaux  de  créance,  à  son  débiteur,  pour  qu'ils  puisse,  avant 
de  payer,  en  vérifier  l'exactitude  et  la  sincérité.  Le  débiteur. 
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les  retenant  frauduleusement  et  de  mauvaise  foi,  pourra-t-il 
prétendre,  sans  que  le  créancier  soit  admis  à  prouver  le  con- 
traire, que  cette  remise  fait  preuve  de  sa  libération?  Évidem- 
ment non.  Le  créancier,  ne  pouvant,  dans  ce  cas,  avoir  une 
preuve  écrite,  sera  toujours  admis  à  établir,  soit  par  témoins, 
soit  par  présomptions,  que  cette  prétendue  remise  volontaire 
des  pièces  acquittées  n'était  qu'une  communication  officieuse, 
faite,  suivant  l'usage,  en  vue  et  dans  l'attente  d'un  payement 
immédiat  ou  prochain,  communication  dont  le  débiteur  a 
abusé,  en  les  retenant  par  fraude  comme  preuve  de  sa  libéra- 
tion. Les  circonstances  devront,  d'ailleurs,  rendre  les  tribu- 
naux plus  ou  moins  faciles  dans  l'appréciation  des  présomp- 
tions invoquées  par  le  créancier  (1). 

io.  Il  convient  maintenant  de  déterminer  le  sens  du  mot 
libération,  dont  se  sert  l'article  1282.  Dans  son  acception  la 
plus  large,  il  signifie  la  délivrance  personnelle  du  débiteur,  et, 
par  suite,  l'extinction  de  l'obligation.  Mais  il  n'en  précise  point 
le  mode,  tandis  que  l'article  1283,  au  lieu  d'employer  cette 
expression,  se  sert  de  celles-ci  :  la  remise  de  la  dette  ou  le 
payement.  Le  mot  libération  ne  saurait  avoir  ici  un  autre 
sens.  Il  est  synonyme  de  ceux-ci  :  remise  de  dette  ou  paye- 
ment, qui  ne  sont  que  des  modes  de  libération  (2). 

Le  débiteur  pourra,  en  conséquence,  suivant  son  intérêt, 
prétendre  que,  de  la  part  du  créancier,  il  n'y  a  pas  eu  une 
simple  remise,  mais  qu'il  y  a  eu,  de  la  sienne,  un  payement 
effectif.  Et  cet  intérêt  existera  toutes  les  fois  que  le  créancier, 
ou  celui  qui  a  remis  pour  lui  volontairement  le  titre  original, 
avait  capacité  et  qualité  pour  recevoir  payement,  et  ne  pou- 
vait, au  contraire,  valablement  accorder  au  débiteur  aucune 
remise.  Car  s'il  suffit,  pour  que  le  payement  soit  valable,  qu'il 
soit  fait  au  créancier  capable  de  recevoir,  ou  à  quelqu'un  ayant 

(1)  DUR4NT0N,  t.  12,  n°  :^63. 

(2)  Zachari^,  t.  2,  p.  401,  n^^  19,  r«  édit.,  et  t.  4,  p.  208,  4*^  édit. 
—  PuRANTON,  t.  12,  n"  364. 
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pouvoir  de  recevoir  pour  lui  (1239,  d241),  il  faut,  pour  que  la 
remise  ou  décharge  soit  valable,  qu'elle  soit  faite  par  un  créan- 
cier, ou  par  un  tiers  en  son  nom,  ayant  qualité  ou  capacité  pour 
disposer  de  la  créance. 

Ainsi,  l'un  des  créanciers  solidaires  peut  recevoir  payement 
de  la  totalité;  mais  il  ne  peut  remettre  que  sa  part  (li98).  Le 
débiteur  a,  dans  ce  cas,  un  grand  intérêt  à  dire  qu'il  a  payé, 
puisqu'il  est  libéré  pour  le  tout,  tandis  que,  s'il  n'y  avait 
qu'une  simple  remise,  il  ne  serait  libéré  que  de  la  part  d'un 
seul  créancier  (1). 

De  même,  si  le  titre  original  a  été  remis  par  une  femme 
mariée,  séparée  de  biens,  mais  non  autorisée  de  son  mari.  Si, 
en  effet,  elle  peut,  sans  autorisation,  recevoir  payement  de  son 
capital  mobilier,  elle  ne  peut,  sans  autorisation,  faire  remise 
de  sa  créance,  cette  remise  constituant  une  véritable  donation 
qu'elle  ne  peut  faire,  quel  que  soit  le  régime  conjugal,  sans  y 
être  autorisée  (217,  905)  (2). 

L'intérêt  du  débiteur  est  encore  le  même  lorsque  le  titre 
original  lui  a  été  remis  par  un  mandataire,  un  administra- 
teur qui  pouvait  recevoir  payement,  mais  non  disposer  de  la 
créance  ;  par  un  mineur,  une  femme  mariée,  qui  ne  pouvaient, 
sans  doute,  pas  plus  recevoir  que  disposer  valablement,  mais 
contre  lesquels,  en  cas  de  payement,  il  a  un  recours  à  exercer 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils  ont  profité. 

Quant  à  la  remise  du  titre  qui  aurait  été  faite  par  un  tiers 
qui  a  payé  en  l'acquit  du  débiteur,  mais  sans  se  porter  créan- 
cier, elle  ne  constitue,  jusqu'à  preuve  contraire,  qu'une  libé- 
ralité; car  alors  ce  n'est  pas  du  créancier  qu'elle  émane, 
comme  le  veut  la  loi  (3). 


(1)  DuRANTON,  t.  12,  n"  364.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  401,  n^'=  20,  et 
p.  405,  i"-"  édit.,  et  t.  i,  p.  208,  4°  édit. 

(2)  Duranton,  Ihld. 

(3)  Cass.,  24  nov.  ISoS.  Sirky,  59,  1,  614. 
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i6.  M-ais  le  créancier  peut-il  être  admis  à  prouver,  contrai- 
rement aux  prétentions  du  débiteur  à  qui  le  titre  original  a 
été  volontairement  remis,  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  payement,  mais 
une  simple  remise,  sans  payement  aucun?  L'article  4282  dit 
bien  que  cette  remise  du  titre  fait  preuve  de  la  libération  du 
débiteur,  et  nous  venons  d'établir  que  le  débiteur  est  censé 
libéré  au  moyen  d'un  payement  effectif,  qui  est  le  mode  le  plus 
naturel  de  libération.  Mais  il  ne  nous  semble  pas  en  résulter 
la  prohibition  de  toute  preuve  contraire. 

Que  le  débiteur  en  possession  du  titre  original  qui  constate 
la  créance  prétende  que,  quant  à  lui,  il  n'a  plus  rien  à  établir, 
que  sa  preuve  se  trouve  toute  faite,  et  qu'il  en  résulte  sa  libé- 
ration par  voie  de  payement;  cette  conséquence  est  la  seule 
que  l'on  puisse  tirer  des  dispositions  de  l'article  1282.  Mais 
de  ce  que  l'une  des  parties  a  en  mains  sa  preuve  toute  formée, 
il  ne  s'ensuit  pas  que  l'autre  ne  puisse  prouver  le  contraire. 
Il  en  résulte  logiquement,  tout  au  plus,  qu'elle  est  dans  la 
nécessité  de  combattre,  par  une  preuve  contraire,  la  preuve 
qui,  du  côté  de  son  adversaire,  est  déjà  toute  faite.  Le  créan- 
cier qui  a  remis  le  titre  de  la  créance  peut  donc  être  admis  à 
prouver  qu'au  lieu  d'un  payement  allégué  par  le  débiteur,  il 
n'y  a  qu'une  simple  remise.  11  ne  reste  plus  qu'à  déterminer 
le  genre  de  preuve  admissible. 

Nous  pensons  que  tous  moyens  de  preuve  peuvent  être 
admis;  témoins,  présomptions,  comparution  personnelle, 
interrogatoire,  serment.  Que  dit,  en  effet,  l'article  1282?  Qu'il 
y  a  preuve  de  la  libération  du  débiteur;  mais  il  ne  dit  pas 
qu'il  y  a  preuve  de  sa  libération  par  voie  de  payement  effectif, 
et  non  par  simple  remise.  Comme  mode  ordinaire  de  libéra- 
tion, le  payement,  sans  doute,  se  présume;  mais  ce  n'est  là 
qu'une  présomption  de  fait,  dont  la  valeur  est  subordonnée 
aux  circonstances  particulières.  Or,  quand  le  créancier  offre 
de  prouver  qu'il  y  a  eu  remise,  et  non  payement,  il  ne  conteste 
pas  le  fait  duquel  le  débiteur  induit  sa  libération;  il  l'accepte 
comme  prouvé,  aux  termes  de  la  loi;  il  n'en  conteste  que  le 
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mode  spécial,  et,  à  la  présomption  naturelle  de  payement,  il 
prétend  opposer  des  présomptions  contraires  (1). 

Mais  s'il  y  avait,  outre  la  remise  matérielle  du  titre,  un  pour 
acquit,  signé  du  créancier  ou  d'un  tiers  ayant  pouvoir  en  son 
lieu  et  place,  comme  ces  mots  expriment  un  payement  effectif 
et  réel,  le  créancier  ne  pourrait  prouver,  contre  et  outre  cette 
mention  écrite,  qu'il  n'y  a  eu  qu'une  simple  remise,  qu'à  l'aide 
d'un  commencement  de  preuve  écrite,  suivant  les  principes 
généraux  du  droit. 

Du  reste,  il  est  incontestable  que,  dans  tous  les  cas  où  il 
s'agirait  de  fraude  à  la  personne,  ou  de  fraude  à  la  loi,  quand 
bien  même  le  titre  remis  contiendrait  un  pour  acquit,  pour 
quittance,  le  créancier  pourrait  prouver  la  simple  remise  qu'il 
allègue,  par  témoins  ou  par  présomptions. 

Article  1283. 

La  remise  volontaire  de  la  grosse  du  titre  fait  présumer  la 
remise  de  la  dette  ou  le  payement,  sans  préjudice  de  la  preuve 
contraire. 

Sommaire. 

1.  Présomption  résultant  de  la  remise  de  la  grosse  du  titre. 

2.  La  possession  en  fait  présumer  la  remise  volontaire. 

3.  Mais  la  non  représentation  du  titre  ou  de  la  grosse  par  le  créan- 
cier n'établit  aucune  présomption  en  faveur  du  débiteur. 

4.  L'article  1283  s'applique  au  cas  de  jugement  et  d'acte  notarié. 

5.  La  remise  de  la  grosse  doit  être  faite  par  le  créancier  au  débi- 
teur. 

6.  Différence  essentielle  entre  l'article  1282  et  l'article  1283. 

7.  Quelle  preuve  est  admissible  contre  la  présomption? 

8.  Cas  divers.  Remise  du  titre  original  après  jugement  de  condam- 
nation. 


(1)  DuRANTON,  t.  12,  n°  364.  —  Mabcadé,  art.  1283,  n<^  4.  — 
ZACHARiiE,  t.  4,  p.  208,  4°  édit.  —  Voy.  cep.  ZACHARiiE,  t.  2,  p.  401, 
n*^"  20. 
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9.  Principe  des  présomptions  en  cette  matière. 

10.  Long  temps  écoulé  sans  demande,  parenté,  comptes  respecti- 
vement rendus,  etc....  Loi  Procula. 

U.  Si  le  payement  des  dernières  annuités  fait  présumer  celui  des 
termes  antérieurs. 

12.  Raison  de  cette  présomption.  Concours  de  dettes  différentes. 

13.  Remise  par  un  notaire  dg  la  grosse  ou  du  brevet. 

14.  Remise  des  pièces  par  un  avoué, 

15.  Par  un  huissier, 

16.  Du  titre  cancellé,  déchiré,  lacéré. 


COMMENTAIRE. 

i.  L'article  1283  prévoit  un  autre  cas  de  remise  tacite.  Ce 
n'est  plus  le  titre  original  constatant  la  créance,  c'est  la  grosse 
du  titre  dont  le  créancier  a  fait  volontairement  remise  au  débi- 
teur. Une  pareille  remise  fait-elle  présumer  sa  libération? 

On  entend  par  grosse  la  première  expédition  d'un  acte,  déli- 
vrée avec  la  formule  exécutoire.  Il  n'y  a  ainsi  que  les  actes 
authentiques  et  publics  qui  puissent  être  expédiés  dans  cette 
forme. 

On  comprend  toute  la  différence  qui  existe  entre  le  cas 
prévu  par  l'article  1283,  et  celui  dont  s'est  occupé  Tarticle  pré- 
cédent. Lorsque  le  créancier  ne  fait  que  remettre  à  son  débi- 
teur la  grosse  du  titre,  sans  quittance,  la  minute  restée  aux 
mains  du  dépositaire  public  réclame  incessamment  en  faveur 
du  créancier,  auquel,  d'ailleurs,  la  grosse  a  pu  être  dérobée, 
ou  qui,  s'en  reposant  sur  la  minute,  a  pu  s'en  dessaisir  et  la 
livrer  au  débiteur,  sans  renoncer  pour  cela  à  l'exercice  de  ses 
droits,  au  moyen  d'une  seconde  grosse  qui  peut  lui  être  déli- 
vrée, moyennant  l'accomplissement  de  certaines  formalités. 

Aussi  Pothier  (1)  pensait-il  qu'il  n'en  résultait  pas  une  pré- 
somption suffisante  du  payement  ou  de  la  remise  de  la  dette, 
à  moins  que  d'autres  circonstances  ne  concourussent. 

Lors  (Je  la  rédaction  dix  Code,  la  commission  du  gouvernç- 

(1)  Oblig.,  n°  573, 
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ment  chargée  de  ce  travail,  adopta  l'opinion  de  P.othier  et 
rédigea  Tarticle  170  du  projet  en  ces  termes  :  «  La  simple 
remise  de  la  grosse  du  tilre  ne  suffit  pas  pour  faire  présumer 
la  remise  ou  le  payement.  »  La  commission  du  conseil  d'Etat 
pensa,  au  contraire,  que  la  remise  volontaire  de  la  grosse  du 
titre  établissait  une  présomption  suffisante  ;  mais  elle  enten- 
dait que  le  débiteur  prouvât,  au  préalable,  que  la  remise  avait 
été  volontaire,  parce  que  c'était  à  lui,  puisqu'il  l'invoquait,  à 
établir  la  circonstance  essentielle  sur  laquelle  seule  la  pré- 
somption peut  se  fonder.  La  première  partie  de  la  rédaction 
fut  adoptée;  mais  au  lieu  de  dire  que  la  preuve  que  la  remise 
a  été  volontaire  est  à  la  charge  du  débiteur,  on  dit,  ce  qui  est 
entièrement  différent,  sauf  la  preuve  contraire. 

Que  la  remise  volontaire  de  la  grosse  du  titre  fasse,  en  effet, 
présumer  la  remise  de  la  dette  ou  le  payement,  il  n'y  a  là  rien 
que  de  très  naturel.  La  grosse,  bien  qu'elle  ne  soit  par  le  titre 
qui  constate  la  créance,  n'en  est  pas  moins  la  pièce  essentielle 
par  laquelle  le  titre  est  investi  de  force  exécutoire,  la  pièce 
indispensable  au  créancier  pour  l'exercice  de  ses  droits,  et 
l'accomplissement  des  actes  d'exécution.  Il  peut  sans  doute 
s'en  faire  délivrer  une  seconde,  mais  ce  n'est  que  sur  certaines 
justifications  et  au  moyen  de  certaines  formahtés  qu'elle  peut 
lui  être  délivrée  (844,  854,  C.  pr.).  Lors  donc  qu'il  remet 
volontairement  au  débiteur  la  grosse  du  titre,  il  est  conforme 
à  la  raison  de  présumer  l'extinction  de  la  dette,  soit  par 
remise,  soit  par  payement,  suivant  le  plus  grand  intérêt  du 
débiteur. 

Mais  la  simple  remise  d'une  copie  ou  expédition  sans  la 
formule  exécutoire,  n'établirait  aucune  présomption  de  libé- 
ration. 

2.  Il  y  a  mieux  :  par  cela  seul  que  le  débiteur  est  en  posses- 
sion de  la  grosse  du  titre,  il  est  censé  y  avoir  été  mis  par  une 
remise  volontaire  de  la  part  du  créancier.  Ce  moyen  de  trans- 
mission est,  en  effet,  le  plus  naturel,  et  conséquemment  le  plus 
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vraisemblable.  Ce  sera  donc  au  créancier  à  prouver  que  cette 
prétendue  remise  n'existe  pas  ou  n'a  pas  été  volontaire.  Et  il 
pourra  l'établir  par  tous  mo>'ens  de  preuve,  même  par  dé  sim- 
ples présomptions.  Mais,  jusque-là,  l'existence  de  la  grosse 
dans  les  mains  du  débiteur  suffit  pour  faire  présumer,  en  fait, 
que  la  remise  lui  en  a  été  faite  volontairement.  Ce  point 
résulte  évidemment  de  la  discussion  qui  a  précédé  la  rédaction 
définitive  de  l'article  1283,  et  des  termes  mêmes  de  cet  article 
qui  n'astreignent  le  débiteur  à  aucune  preuve  préalable  (1). 

3.  Mais,  de  ce  que  le  créancier  dont  la  créance  se  trouve 
établie  par  jugement,  ne  produit  ni  le  titre  original,  ni  même 
la  première  grosse  de  ce  jugement,  on  ne  doit  point  conclure 
que  le  débiteur  est  censé  libéré,  et  que  c'est  alors  au  créan- 
cier à  prouver  le  contraire.  La  non  représentation  du  titre  ou 
de  la  grosse  n'établit  point,  en  effet,  qu'ils  aient  été  remis  au 
débiteur,  et  ce  premier  fait  doit  être  constant  et  reconnu;  car 
il  est  le  principe  de  la  présomption  légale.  On  peut  tout  aussi 
bien  présumer  que  ces  pièces  se  sont  égarées  dans  les  mains 
du  créancier.  Le  débiteur  doit  donc  prouver  autrement  sa  libé- 
ration (2).  Cependant  les  juges  peuvent  y  voir  une  présomp- 
tion de  fait  qu'ils  ont  à  apprécier. 

Nous  observerons  à  ce  sujet  que  le  débiteur  est  intéressé  à 
conserver  avec  soin  le  titre  ou  la  grosse,  puisque  leur  posses- 
sion vaut  pour  lui  quittance,  et  que  leur  représentation  est 
indispensable  pour  fonder  la  preuve  ou  la  présomption  légale 
de  sa  libération. 

4.  Les  dispositions  de  l'article  1283  sont  applicables,  soit 
qu'il  s'agisse  de  la  grosse  d'un  acte  notarié  ou  d'un  jugement 
de  condamnation.  Et,  dans  ce  dernier  cas,  il  est  même  indif- 
férent que  le  jugement  ait  été  rendu  en  exécution  d'un  titre 

(1)  Zachari^,  t.  2,  p.  402,  <«  édit.,  et  t.  4,  p.  209,  4«  édit.  — 
TouLLiER,  t.  7,  n°  3;^8.  —  Voy.  Cass.,  28  août  1844.  Sirey,  44,  1, 
744. 

(3)  Cass.,  29janv.  1838.  Sirey,  38,  i,  350. 
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original  notarié  ou  sous  signature  privée,  toujours  subsistant. 
Ce  titre  se  confond,  en  effet,  dans  le  jugement  qui  en  déclare 
et  consacre  de  plus  fort  l'existence.  Sous  ce  rapport,  la  déci- 
sion judiciaire  devient  un  titre  nouveau,  et  la  grosse  qui  en 
est  remise  volontairement  au  débiteur  doit,  par  des  raisons 
non  moins  puissantes  que  dans  les  autres  cas,  faire  présumer 
sa  libération. 

Certaines  circonstances  livrées  à  l'appréciation  des  tribu- 
naux pourront,  néanmoins,  quelquefois  établir  que  la  remise 
de  la  grosse  du  jugement  au  débiteur  signifie  seulement  la 
remise  ou  le  payement  de  tout  ce  qui  excède  les  causes  de 
l'obligation  portées  dans  le  titre  original  notarié  ou  sous  signa- 
ture privée;  par  exemple,  seulement  des  frais  d'instance,  ou 
des  dommages  et  intérêts  alloués  au  créancier. 

5.  Bien  que  l'article  1283  ne  le  dise  point  en  termes  exprès, 
il  faut,  pour  que  la  présomption  de  libération  existe,  que  la 
grosse  du  titre  ait  été  remise  par  le  créancier  au  débiteur, 
comme  au  cas  prévu  par  l'article  précédent.  Si  cette  remise 
n'avait  pas  été  faite  par  le  créancier  ou  qu'elle  n'eut  pas  été 
faite  au  débiteur,  elle  n'établirait  aucune  sorte  de  présomp- 
tion. 

6.  Il  importe  de  remarquer  la  différence  essentielle  de  rédac- 
tion qui  existe  entre  l'article  d282  et  l'article  1283.  Suivant 
le  premier  de  ces  articles,  la  remise  volontaire  du  titre  ori- 
ginal fait  preuve  de  la  libération;  suivant  le  second,  la  remise 
volontaire  de  la  grosse  du  titre  la  fait  seulement  présumer, 
sauf  la  preuve  contraire.  Cette  dernière  présomption,  toute 
légale  qu'elle  est,  peut  donc  être  combattue  par  le  créancier, 
par  tous  moyens  de  preuve  propres  à  la  contredire.  Mais  tant 
qu'elle  n'a  pas  été  détruite  par  une  preuve  contraire,  les  juges 
sont  astreints  à  la  suivre.  Au  contraire,  dans  le  cas  prévu  par 
l'article  1282,  il  y  a  preuve  en  faveur  du  débiteur.  Ce  n'est 
pas  que  cette  preuve  soit  elle-même  autre  chose  qu'une  pré- 
somption légale;  mais,  d'une  part,  cette  présomption  dispense 
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de  toute  preuve  le  débiteur  au  profit  duquel  elle  existe,  et, 
d'autre  part,  nulle  preuve  n'est  admise  contre  elle,  puisque  la 
loi,  sur  son  fondement,  dénie  Taclion  en  justice  au  créancier, 
sans  lui  réserver  la  preuve  contraire.  Telle  est  la  conséquence 
des  articles  1282  et  1352  combinés  (1). 

Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  ainsi  écartés  de  l'opinion 
de  Pothier,  qui  ne  voyait  dans  la  remise  du  titre  original 
qu'une  présomption  (2),  n'excluant  pas  la  preuve  contraire 
que  la  dette  n'avait  pas  été  payée  (3).  Et,  en  suivant  la  même 
progression  que  lui,  mais  en  en  renforçant  chaque  terme,  ils 
ont  fait  de  la  remise  du  titre  une  preuve,  au  lieu  d'une  pré- 
somption, et  de  la  remise  de  la  grosse  une  présomption  légale, 
au  lieu  d'une  présomption  imparfaite. 

7.  Nous  devons  encore  remarquer  que  les  éléments  sur 
lesquels  la  présomption  de  l'article  1283  est  fondée  doivent 
être,  au  préalable,  vérifiés  et  reconnus,  et  que,  sur  ce  débat 
en  quelque  sorte  préliminaire,  le  créancier  peut,  par  toute 
espèce  de  preuves  et  de  présomptions  graves,  précises  et 
concordantes,  établir  que  les  conditions  essentielles  de  cette 
présomption  légale  n'existent  pas;  c'est-à-dire  que  la  remise 
n'est  pas  volontaire,  qu'elle  n'est  pas  de  la  grosse  du  titre, 
qu'elle  n'a  pas  été  faite  par  lui  au  débiteur  (4). 

Enfin,  dans  le  cas  même  où  il  est  établi  que  la  remise  de  la 
grosse  a  été  volontaire,  le  créancier  est  admis  à  justifier  par 
tous  moyens  de  preuve,  indépendamment  d'un  écrit,  de  l'aveu 
ou  du  serment,  que  cette  remise  a  eu  lieu  dans  un  autre  but 
et  une  autre  pensée  que  de  procurer  au  débiteur  sa  libéra- 
tion. Ainsi,  la  preuve  contraire  réservée  par  la  loi  s'applique, 
non-seulement  aux  conditions  de  fait  auxquelles  est  subor- 


(l)ZACHARi^,t.2,  p.  401,  n>«21,  i'-e  édit.,  et  t.  4,  p.  209,  4°  édit.  — 
DuRANTON,  t.  12,  n°  365. 

(2)  OhUg.,  n°  572. 

(3)  Obllg.,  n°  8l3. 

(4)  DuRANTON,  t.  12,n"365.  — Gas3.,28aoàt  1844.  Sirey,  44, 1,744.' 
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donnée  la  présomption,  mais  encore  à  l'autorité  probante  et  à 
la  portée  légale  de  la  présomption  elle-même  (1). 

8.  Nous  devons  examiner  maintenant  quelques  cas  spéciaux 
que  la  loi  ne  prévoit  point,  et  où  il  est  impossible  dès  lors  de 
reconnaître  l'existence  d'une  présomption  légale  de  libération. 

Par  exemple,  après  jugement  de  condamnation,  je  remets  à 
mon  débiteur  le  titre  original  en  exécution  duquel  il  a  été 
rendu;  il  n'y  aura  pas  présomption  en  sa  faveur.  En  effet,  le 
jugement  est  mon  titre  définitif,  le  seul  dont  désormais  j'aie  à 
me  prévaloir;  en  me  dessaisissant  du  titre  original,  je  ne  me 
mets  nullement  dans  l'impossibilité  d'agir. 

Cependant,  cette  remise  volontaire  peut  constituer  une  pré- 
somption de  fait,  que  les  juges  auront  à  apprécier  selon  les 
circonstances.  Mais  ce  n'est  qu'une  simple  présomption  de 
fait,  qui  ne  dispense  pas  le  débiteur  de  toute  autre  justification, 
et  que  les  juges  peuvent  admettre  ou  rejeter,  sans  que,  dans 
ce  dernier  cas,  le  créancier  se  soit  même  donné  la  peine  de  la 
combattre. 

Ajoutons  que  cette  présomption  ne  peut  tout  au  plus  s'ap- 
pliquer qu'aux  causes  de  l'obligation,  telle  qu'elle  résulte  du 
titre  original,  et  nullement  aux  accessoires  résultant  du  juge- 
ment de  condamnation,  tels  que  frais,  intérêts  judiciaires,  ou 
dommages  et  intérêts. 

9.  Avant  d'aller  plus  loin,  nous  poserons  le  principe  géné- 
ral qui  régit  les  présomptions  de  cette  nature.  Aux  termes 
de  l'article  1347,  les  dispositions  prohibitives  de  la  preuve 
testimoniale  cessent  toutes  les  fois  qu'il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  écrite.  Or,  il  y  a  commencement  de  preuve 
par  écrit,  lorsque  certains  faits  avoués  et  reconnus  par  la  par- 
tie à  qui  on  les  oppose,  rendent  vraisemblable  le  fait  allégué. 
Ce  que  nous  aurons  à  rechercher  dans  les  hypothèses  que  nous 

{\)  Zachâri^,  t.  2,  p.  402,  r»  édit.,  et  t.  4,  p.  209,  4"  édit.  — 
DURANTON,  t.  12,  n''  365. 
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allons  examiner,  ce  sera  donc,  comme  conséquence  de  faits 
avérés  de  la  part  du  créancier,  la  vraisemblance  de  l'existence, 
en  faveur  du  débiteur,  d'une  remise  ou  d'un  payement.  Sur  le 
fondement  de  ce  commencement  de  preuve  écrite,  la  preuve 
testimoniale  est  admissible,  et  les  simples  présomptions  le 
sont  également.  Mais  ce  ne  sera  jamais  qu'une  présomption  de 
fait,  qui,  n'étant  nulle  part  consacrée  par  la  loi,  peut  être 
admise  ou  rejetée,  sans  autre  preuve  concordante  qui  la  cor- 
robore, ou  sans  autre  preuve  contraire  qui  la  combatte. 

10.  Voici  une  espèce  fameuse,  empruntée  à  la  loi  romaine (1)  : 
Procula,  créancière  d'un  fidéicommis  considérable  qui  lui 
était  dû  par  son  frère,  voulait,  après  la  mort  de  ce  dernier, 
le  faire  venir  en  compensation  dans  ses  comptes  avec  ses  héri- 
tiers. On  répondait  que  jamais,  du  vivant  de  son  frère,  elle 
n'avait  rien  demandé,  bien  que  souvent,  et  pour  des  causes  dif- 
férentes, elle  lui  eût  fait  des  payements  dans  leurs  comptes 
respectifs.  Sur  quoi  l'empereur  Commode  décida  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  à  compensation,  le  fidéicommis  étant  censé  remis 
tacitement. 

Les  anciens  docteurs  ont  tiré,  comme  conséquence  de  cette 
loi,  l'espèce  de  maxime  suivante  :  Ratio  sanguinis,  longi  tem- 
poris  diuturnitas,  mutua  rationum  reddltio  oc  computatio  tacite 
inducunt  remissionem;  les  rapports  de  parenté,  le  long  temps 
écoulé,  des  comptes  respectivement  rendus  et  soldés  (ajoutons, 
sans  réclamation  ni  réserves);  tout  ceci  fait  présumer  une 
remise  tacite. 

Sans  disputer  comme  eux  sur  chacune  de  ces  circonétan- 
ces,  nous  nous  bornons  à  dire  que,  sous  le  Code  civil,  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  les  juges  admettent  une  semblable  présomp- 
tion, suivant  les  circonstances,  qui  peuvent  varier,  sans  qu'il 
soit  possible  au  jurisconsulte  de  déterminer  à  l'avance  le  nom- 
bre et  la  quaUté  des  faits  dont  le  concours  est  indispensable  (2), 

(i)  L.  26,  ff.  De  probat. 

(2)  Voy.  CujAS,  sur  la  loi  2G,  ff.  De  prob.  —  Domat,  Lois  ciolles, 
liv.  3,  lit.  6,  sect.  4,  n»  H.  —  Pothier,  Qblig.,  n°»  577  et  816. 
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pour  fonder  une  présomption  suffisante  de  remise  ou  de  paye- 
ment. Les  tribunaux  en  sont  aujourd'hui  les  appréciateurs 
souverains  (1).  On  comprend,  en  effet,  qu'en  matière  de  pré- 
somptions de  cette  nature,  les  faits  sont  tout,  et  que,  par 
exemple,  il  ne  résultera  aucun  indice  suffisant  de  payement 
ou  de  remise,  de  ce  que  dans  les  comptes  antérieurs  le  créan- 
cier n'a  indiqué  ni  réservé  sa  créance  prétendue,  lorsqu'il  a 
eu  quelque  raison  pour  en  dissimuler  l'existence.  Tel  est  le 
cas  où,  voulant  garder  l'incognito  vis-à-vis  de  son  débiteur, 
il  lui  a  prêté  par  l'intermédiaire  d'un  banquier. 

Voici  une  espèce  que  M.  Touiller  (2)  rapporte,  d'après  Brune- 
mann  :  Un  père  avait  prêté  de  l'argent  à  sa  fille  ;  il  meurt  long- 
temps après,  sans  avoir  rien  réclamé  à  l'échéance,  et  après 
avoir  emprunté  lui-même  de  la  débitrice  une  certaine  somme, 
sans  parler  du  prêt  antérieur.  La  fille  réclame  la  somme  qu'elle 
avait  prêtée,  et  on  prétend  la  compenser  avec  celle  qu'elle 
avait  empruntée  auparavant.  Elle  répondit  que  son  père  lui 
en  avait  fait  la  remise;  et  il  fut  décidé  en  ce  sens,  en  déférant 
à  la  fille  le  serment  décisoire. 

Par  apphcation  des  mêmes  principes,  les  juges  peuvent  trou- 
ver une  présomption  de  remise  ou  de  payement  des  premiers 
termes  échus,  danslefait  quelecréancier  a  donné  sans  réserves 
une  quittance  expressément  imputable  sur  les  derniers  ter- 
mes, sauf  à  eux,  s'ils  le  jugent  à  propos,  de  déférer  à  l'une 
des  parties  le  serment  supplétoire.  Car  il  n'est  pas  à  présumer 
qu'il  eût  accepté  ce  payement  ainsi  imputé,  s'il  n'eût  été  rem- 
boursé des  termes  antérieurement  échus,  les  premières  dettes 
s'exigeant  et  se  payant  d'habitude  avant  les  dernières  (3). 

\\.  Ce  n'était  pas  sur  d'autres  considérations  qu'était  fondée, 
sous  le  droit  romain,  la  loi  (4)  suivant  laquelle  il  suffisait  de 

(1)  TouLLiER,  t.  7,  n°^  335  et  suiv.  —  Duranton,  t.  12,  n°  370. 

(2)  TouLLiER,  t.  7,  n°  337. 

(3)  TouLLiER,  t.  7,n°  338.  — Golmar,  22  mai  1812.  Sirey,  14,-2,82. 
.  (4)  ^,C.  De  apoch.  publ. 
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représenter  les  quittances  des  contributions  publiques  pour 
trois  années  consécutives,  pour  être  censé  avoir  acquitté  les 
exercices  précédents. 

Et,  sous  notre  ancien  droit,  on  avait  étendu  cette  présomp- 
tion de  payement  au  payement  des  rentes  foncières  ou  cons- 
tituées, aux  loyers  et  fermages  et  autres  prestations  annuelles. 
C'est  qu'il  est  ordinaire  d'exiger  les  anciennes  dettes  avant 
les  nouvelles,  et  qu'il  convient  de  ne  point  mettre  le  débiteur 
dans  la  nécessité  de  garder  d'anciennes  et  nombreuses  quit- 
tances qui  peuvent  s'égarer. 

Quant  à  ce  nombre  de  trois  quittances  pour  trois  années 
consécutives,  aujourd'hui  plus  encore  que  sous  notre  ancienne 
jurisprudence,  il  est  purement  arbitraire.  Comme  il  ne  s'agit 
que  d'une  pure  présomption  de  fait  livrée  à  l'appréciation  des 
juges,  ils  ont  incontestablement  le  droit  de  l'admettre  ou  de  la 
rejeter,  suivant  les  circonstances,  soit  qu'il  y  en  ait  plus  ou 
moins  de  trois.  Nous  irons  môme  jusqu'à  dire  que  la  quittance 
sans  réserves  d'une  seule  année  peut  faire  présumer  le  paye- 
ment des  années  antérieures,  quoique  Potbier  (1)  dise  que  ce 
sentiment  ne  paraît  pas  autorisé,  pourvu,  toutefois,  que  la 
présomption  qui  en  résulte  s'appuie  sur  d'autres  circons- 
tances (2). 

Nous  observerons  encore  qu'il  convient  de  considérer,  moins 
le  nombre  des  dernières  annuités  acquittées,  que  le  nombre 
des  quittances  données  sans  réserves,  ne  fussent-elles  même 
relatives  qu'à  une  seule,  mais  dernière  année. 

La  même  présomption  doit  également  s'appliquer  à  la  récep- 
tion et  à -la  quittance  donnée  sans  réserves  des  derniers 
intérêts  échus.  Les  intérêts  plus  anciens  sont  censés  payés. 

De  même  encore,  la  quittance  du  capital  fournie  sans 
réserves  fait  présumer  le  payement  des  intérêts  ou  arrérages  ; 
car  le  payement  devant  d'abord  s'imputer  sur  les  intérêts  ou 

(1)  Obllg.,  n"  812. 

(2)  TouLLiER,  t.  1,  no  339.  —  Dubanton,  t.  13,  n«  433. 

T.   V.  6 
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arrérages,  il  n'est  pas  à  présumer  que  le  créancier  ait  fait 
rimpulation  sur  le  capital,  si,  d'ailleurs,  il  n'en  avait  pas  été 

remboursé. 

Enfin,  comme  les  quittances  sont  des  écrits  émanés  du 
créancier,  les  juges  peuvent,  suivant  les  circonstances,  et  bien 
qu'elles  n'aient  pas  un  rapport  direct  aux  autres  portions  de 
la  dette  non  réservée,  les  considérer  comme  constituant  un 
commencement  de  preuve  écrite  de  la  libération  du  débiteur, 
qui  les  autorise,  en  conséquence,  à  admettre  des  présomp- 
tions graves,  précises  et  concordantes  (d).  La  question  rentre 
ainsi  dans  l'application  des  règles  générales  relatives  à  la 
preuve. 

42.  Mais  l'existence  de  cette  présomption  se  rattache  à  la 
nature  môme  des  obligations  auxquelles  elle  s'applique.  Si, 
en  effet,  telle  ou  telle  portion  est  tacitement  présumée  remise 
ou  payée,  c'est  qu  elle  est  une  partie  de  la  seule  et  unique 
dette  dont  une  portion  a  été  quittancée  sans  réserves.  L'unité 
d'obligation  et  l'identité  de  cause  déterminent  seules  cette 
présomption  qui,  par  voie  d'extension,  s'applique  à  certaines 
portions  d'une  même  dette.  Si  donc  il  s'agissait  de  deux  dettes 
différentes,  le  créancier  ne  serait  point  censé  avoir  fait  remise 
ou  avoir  reçu  payement  de  l'autre  dette  plus  ancienne,  par 
cela  seul  quil  aurait  donné  sans  réserves  quittance  delà  dette 
plus  récente  (2). 

De  même,  si  dans  un  compte  il  n'a  pas  compris  un  article 
de  créance,  il  ne  résultera  de  cette  omission  aucune  présomp- 
tion contre  lui,  sauf  les  circonstances  particulières  que  nous 
avons  plus  haut  signalées  (3). 

Il  n'y  a  non  plus  aucune  présomption  de  remise  ou  de  paye- 
ment de  la  dette  précédente  dans  le  fait  d'une  personne  qui 
prête  à  un  tiers  déjà  débiteur  envers  elle,  en  vertu  d'un  acte 

(1)  Cass.,  8  mars  1837.  Sirey,  37,  1,  914. 

(2)  DURANTON,  t.   12,  11°  369. 

(3)  PoTUiER,  Obllg.,  n"  o77. 
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OU  d'un  jugement,  sans  mentionner  dans  le  nouvel  acte  de 
prêt  la  première  obligation.  Les  deux  dettes  concourent  et 
peuvent,  sans  aucun  doute,  être  réclamées  toutes  les  deux. 
Telle  est  la  décision  du  jurisconsulte  Paul  (1). 

i3.  La  remise  par  un  notaire  de  la  grosse  ou  du  brevet  d'un 
acte  reçu  par  lui,  sans  réserve  de  ses  déboursés  et  honoraires 
fait  présumer  qu'ils  lui  ont  été  payés  (2).  Cette  présomption,' 
qui  n'est  que  de  fait  seulement,  est,  néanmoins,  subordonnée 
aux  circonstances,  telles  que  les  relations  du  notaire  avec  la 
partie,  ses  habitudes  personnelles,  les  usages  des  autres 
notaires  de  la  localité.  Les  tribunaux  doivent  les  apprécier  (3). 

Il  faut  en  dire  autant  des  autres  fonctionnaires  qui  déli- 
vrent des  expéditions  des  actes  de  l'autorité  publique,  tels  que 
les  greffiers  et  autres. 

U.  La  remise  des  pièces  par  un  avoué,  sans  réserve  de  ses 
frais,  en  fait  également  présumer,  en  fait,  l'acquittement  par 
la  partie.  Il  convient,  toutefois,  de  distinguer;  s'il  n'a  remis 
que  les  actes  qui  lui  avaient  été  confiés,  il  n'y  a  pas  présomp- 
tion, car  il  ne  pouvait  légitimement  les  retenir.  Mais  s'il  a 
remis  les  actes  émanant  de  ses  œuvres  personnelles,  la  pré- 
somption existe,  car  ces  actes  pouvaient  être  par  lui'  retenus 
jusqu'à  intégral  payement  de  ses  frais.  Mais  cette  présomption 
dépend  également  de  l'appréciation  des  circonstances. 

Du  reste,  la  remise  que  l'avoué  d'appel  ferait  des  pièces  à 
la  partie,  ne  saurait  étabhr  aucune  présomption  à  l'égard  de 
l'avoué  qui  a  occupé  en  première  instance. 

ib.  Quant  aux  huissiers,  comme  il  est  dans  leurs  usages  de 

(1)  L.  29,  ff.  De  ohUg.  et  act. 

(2j  Zachari^-,  t.  4,  p.  2^0,  n'^  41,  4^  édit.  —  Cass.,  4  avril  1826. 
SiREY,  26,  i,  585.  —  Douai,  13  fév.  1834.  Sirey,  36,  2,  95.  —  Cass 
26  janvier  1858.  Sirey,  58,  1,  5i>7.  -  6  février  1860.  Sirey,  60,  \[ 
337.  —  Voy.  cep.  Zacharij]:,  t.  2,  p.  403,  n'®  ^7. 

(3)  Dijon,  14  août  1879.  Sirey,  80,  2,  JS. 
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remettre  les  originaux  de  leurs  actes  avant  d'être  payés,  la 
remise  qu'ils  en  font  n'établit  contre  eux  aucune  présomption. 
Du  moins,  il  faudrait  que  des  circonstances  graves  vinssent 
concourir  avec  cette  remise;  par  exemple,  le  remboursement 
par  l'huissier  à  son  client  de  sommes  qu'il  aurait  reçues  pour 
lui.  Il  serait  alors  censé  avoir  prélevé  ses  salaires  et  déboursés. 

16.  La  loi  romaine  (1)  admettait  la  cancellation  du  titre  ori- 
ginal comme  présomption  de  payement,  à  moins  que  le  créan- 
cier n'établît  qu'il  n'avait  pas  été  payé.  Il  y  a,  en  effet,  signe 
de  libération,  ou  plutôt  anéantissement  du  titre  même,  lors- 
qu'il est  barré,  croisé,  réduit  à  un  état  matériel  qui  prouve 
par  lui-même  qu'il  ne  saurait  encore  servir.  Pothier  (2)  pense 
même  que  la  cancellation,  comme  la  remise  du  titre  original, 
dispense  le  débiteur  d'apporter  d'autres  preuves  de  paye- 
ment (3). 

Mais  comme  le  Code  civil  n'en  a  point  fait  expressément 
une  présomption  légale,  quelque  grave  qu'elle  soit,  elle  ne 
constitue,  cependant,  qu'une  présomption  de  fait,  qui,  sui- 
vant les  circonstances,  pourra  paraître  aux  juges  suffisante  ou 
insuffisante.  Dans  le  cas  où,  toute  seule,  elle  semblera  suffire 
comme  preuve  de  libération,  ce  sera  au  créancier  à  prouver 
le  contraire,  en  établissant,  par  exemple,  que  le  titre  a  été 
croisé,  soit  par  erreur,  dans  l'attente  d'un  payement  promis 
et  non  effectué,  soit  par  le  fait  d'un  tiers  étranger.  Il  manque 
alors  l'acte  intentionnel,  qui  seul  peut  fonder  la  présomption. 

Au  titre  cancellé,  il  faut  assimiler  le  titre  raturé,  coupé, 
déchiré;  son  état  matériel  établit  une  présomption  de  libéra- 
tion. Denizart  (4)  rapporte  un  arrêt  du  6  août  1759,  qui  déclara 
acquittée  une  obligation  dont  le  titre  avait  été  déchiré,  et  dont 
les  morceaux  avaient  été  recollés. 

(1)  L.2i,  ff.  De  prob. 
(2j  Oblig.,  n»  813. 

(3)  DoMAT,  Lots  cioiles,  liv.  3,  lit.  6,  sect.  4,  n»  12.  —  Toullier, 
t.  7,  n°  340.  —  DuRANTON,  t.  13,  n^  432. 

(4)  V"^  Payement,  n°  3o. 
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La  èignaliire  du  débiteur  effacée,  arrachée,  raturée,  alors 
même  que  le  reste  de  l'acte  serait  intact,  est  encore  un  signe 
(le  libération.  Mais  il  reste  toujours  à  apprécier  les  circons- 
tances. 

Ajoutons  qu'il  est  prudent  de  réduire  le  titre  à  cet  état 
matériel,  qui  l'anéantit  en  quelque  sorte,  chaque  fois  que  l'on 
veut,  néanmoins,  le  conserver.  Il  peut,  en  effet,  dès  lors,  ren- 
trer impunément  dans  les  mains  du  créancier. 

Article  1284. 

La  remise  du  titre  original  sous  signature  privée,  ou  de  la 
grosse  du  titre,  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  a  le  même 
effet  au  profit  de  ses  codébiteurs. 

Sommaire. 

1.  Dispositions  de  l'article  1284. 

2.  Elles  s'appliquent  au  cas  où  la  dette  est  indivisible. 

3.  Chaque  codébiteur  peut-il  opposer  la  remise  du  titre  ou  de  la 
grosse  à  celui  d'entre  eux  à  qui  cette  remise  a  été  faite,  et  qui 
prétend  exercer  contre  eux  son  recours,  dans  le  but  d'y  échapper? 

4.  La  caution  peut,  pour  l'exercice  de  son  recours,  se  prévaloir  de 
la  remise  du  titre  ou  de  la  grosse. 

5.  Quld,  s'il  y  a  plusieurs  cautions  pour  des  parts  déterminées? 

6.  La  remise  du  titre  ou  de  la  grosse  à  un  tiers  étranger  ne  suffit 
point  pour  fonder  son  recours  contre  le  débiteur. 

7.  Quid,  s'il  s'agit  de  débiteurs  conjoints? 

COMMENTAIRE. 

i.  Lorsque  la  dette  concerne  plusieurs  débiteurs  solidaires, 
la  remise  du  titre  original  sous  signature  privée  à  l'un  d'eux 
fait  preuve  de  la  libération  au  profit  de  ses  codébiteurs,  et  la 
remise  de  la  grosse  du  titre  à  l'un  d'eux  fait  présumer  égale- 
ment, au  profit  des  autres,  la  remise  de  la  dette  ou  le  paye- 
ment. Tel  est  le  sens  de  l'article  1284,  combiné  avec  les  arti- 
cles 1282  et  1283. 
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Quelques  docteurs  pensaient  cependant,  autrefois  (1),  qu'il 
n'y  avait,  dans  ce  cas,  preuve  ou  présomption  que  de  la  libé- 
ration personnelle  de  celui  à  qui  le  titre  ou  la  grosse  avait  été 
remise.  Polhier  (2)  pensait,  au  contraire,  que  cette  remise 
devait  avoir  le  même  effet  à  l'égard  des  autres  codébiteurs, 
parce  que,  autrement,  le  créancier,  s'il  n'eût  entendu  éteindre 
la  dette  qu'envers  Tun  d'eux,  eût  retenu  le  titre  original  ou  la 
grosse  pour  poursuivre  les  autres  en  payement.  Cette  opinion 
a  été  suivie  par  les  rédacteurs  du  Code  civil. 

2.  Par  identité  de  raisons,  l'article  1284  doit  être  appliqué 
au  cas  où  il  s'agit  d'une  dette  indivisible. 

3.  Est-ce  à  dire  que  chaque  codébiteur  peut  se  prétendre 
libéré,  soit  par  une  remise  de  la  dette  censée  faite  au  profit 
de  tous,  soit  par  un  payement  censé  fait  des  deniers  com- 
muns? Qu'il  soit  admis  à  le  soutenir  envers  le  créancier  qui, 
en  se  dessaisissant  du  titre  ou  de  la  grosse,  n'a  fait  aucune 
réserve;  nous  admettons  ce  point  comme  conséquence  immé- 
diate et  directe  de  l'article  4284.  Mais  qu'il  puisse  élever  les 
mêmes  prétentions  à  l'égard  de  son  consort,  à  qui  le  litre  ou 
la  grosse  a  été  personnellement  remise,  alors  qu'il  veut  exer- 
cer contre  les  autres  son  recours  ordinaire,  nous  ne  saurions 
également  le  reconnaître. 

En  effet,  comme  c'est  entre  ses  mains  que  le  créancier  s'est 
dessaisi  de  son  titre,  la  présomption  de  libération  existe 
d'abord  en  sa  faveur,  et  si  elle  s'étend  aux  autres  codébiteurs 
ce  n'est  que  par  cette  raison  qu'il  est  autorisé,  par  la  nature 
même  de  l'obligation,  à  faire  leur  condition  meilleure.  Il  est 
donc  le  premier  en  droit  d'invoquer  la  présomption  qui 
résulte  de  la  remise  de  la  grosse  ou  du  titre  original.  Dès  lors, 
il  peut  suivant  son  plus  grand  intérêt,  donner  pour  cause  à 
la  libération  commune  de  tous  les  codébiteurs,  soit  une  simple 

(1)  Voy,  Brunemann,  sur  la  loi  2,  ff.  De  pactis, 
(3)  Oblig.,  ^o  37?, 
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remise  de  la  dette,  soit,  ce  qui  est  le  moyen  le  plus  naturel  et 
le  plus  ordinaire,  un  payement  effectif. 

Est-ce  une  remise  ou  décharge  pure  et  simple?  Tous  en 
profitent  comme  lui,  du  moment  que  le  créancier  n'en  a  ni 
restreint  ni  modifié  les  eiïets  généraux.  Mais  il  peut  la  limi- 
ter, et  lui  attribuer  des  effets  spéciaux  que,  sans  cela,  elle 
ne  produirait  pas.  Il  peut  même,  sous  la  forme  d'un  payement 
qui  se  présume  toujours  de  préférence,  faire  une  véritable 
remise  exclusivement  en  faveur  du  codébiteur  à  qui  il  remet  le 
titre  ou  la  grosse,  afin  de  lui  ménager,  comme  s'il  avait  réel- 
lement payé,  un  recours  contre  les  autres  pour  leurs  parts  et 
portions.  Ce  sera  alors  aux  autres  coobligés,  qui  voudront 
échapper  à  ce  recours  de  la  part  de  leur  consort,  mis  en  pos- 
session du  litre  ou  de  la  grosse,  qu'incombera  la  charge 
d'établir  que  le  créancier  a  entendu  faire  une  remise  qui  dût 
profiter  à  tous. 

Est-ce  un  payement  réel  qu'il  prétend  avoir  fait?  Cette  allé- 
gation s'appuie  sur  une  présomption  naturelle,  et  vainement 
les  autres  codébiteurs  prétendraient-ils  que  ce  payement  est 
censé  fait  des  deniers  communs.  Par  cela  seul  que  l'un  d'eux 
est  personnellement  et  exclusivement  en  possession  du  titre 
ou  de  la  grosse,  il  y  a  présomption  qu'il  a  acquitté  la  dette 
de  ses  deniers  personnels.  Si  les  autres  prétendent  le  con- 
traire, c'est  h  eux  de  l'étabUr.  Il  n'existe,  en  effet,  à  leur  profit, 
présomption  de  libération  que  par  rapport  au  créancier,  et 
encore  ne  peuvent-ils  l'invoquer,  par  voie  d'extension,  que 
parce  qu'elle  existe,  à  son  origine,  en  faveur  de  leur  consort 
personnellement.  Ils  ne  sauraient  donc  l'étendre  dans  leurs 
rapports  avec  ce  dernier,  lorsqu'il  s'en  prévaut  pour  exercer 
contre  eux  son  recours. 

4.  La  remise  volontaire  par  le  créancier  à  la  caution,  du 
titre  original  ou  de  la  grosse,  fait  également  preuve  ou  pré- 
somption en  sa  faveur  de  la  remise  ou  du  payement  de  la  dette. 
Mais  elle  peut  aussi,  suivant  son  plus  grand  intérêt,  prétendre 
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qu'elle  a  réellement  payé,  et  exercer,  en  conséquence,  son 
recours  contre  l'obligé  principal,  sauf  à  ce  dernier  à  établir, 
au  contraire,  qu'il  y  a  eu,  de  la  part  du  créancier,  une  simple 
remise  ou  décharge  qui,  dans  son  intention,  devait  lui  profiter 
comme  à  la  caution. 

Si  plusieurs  personnes  avaient  cautionné  un  même  débiteur 
pour  une  même  dette,  et  que  le  créancier  eût  remis  à  l'une 
d'elles  le  titre  original  ou  la  grosse,  il  y  aurait  de  même,  on 
faveur  de  celle-ci,  preuve  ou  présomption  de  payement,, pour 
fonder  son  recours  contre  les  autres,  chacun  pour  sa  part  et 
portion. 

o.  Mais  supposons  que  le  cautionnement  ait  été  donné  par 
deux  ou  trois  personnes  expressément  pour  une  moitié,  un 
tiers;  ce  qui  arrive,  au  surplus,  à  raison  de  la  divisibihlé  de  la 
dette,  lorsque  la  caution  unique  laisse  plusieurs  héritiers.  La 
remise  du  titre  entre  les  mains  de  l'une  de  ces  cautions,  pour 
partie  seulement,  étabht-elle  alors  une  présomption  de  paye- 
ment qui  l'autorise  à  poursuivre,  comme  subrogée,  sonrecours 
pour  le  tout  contre  l'obUgé  principal  ?  Nous  ne  le  pensons  point. 
Elle  pourra,  sans  doute,  s'en  prévaloir  pour  la  part  qu'elle  a 
cautionnée;  car,  pour  cette  part,  elle  était  obligée,  et  la 
remise  du  titre  ou  de  la  grosse,  étabhssant  le  payement  censé 
fait  par  elle,  l'autorise  à  exercer  son  recours.  Mais  comme, 
pour  le  surplus,  elle  n'était  pas  obligée,  la  remise  du  titre  ou 
de  la  grosse,  en  ce  qui  concerne  cet  excédant,  n'établit  ni 
preuve  ni  présomption  de  payement  en  sa  faveur.  Elle  n'a  enfin 
pour  tout  ce  qui  excède  la  part  cautionnée  par  elle,  à  exercer 
de  recours  contre  le  débiteur  principal  qu'en  vertu  de  quasi- 
contrat  de  gestion  d'affaires  ;  et,  en  sa  qualité  de  partie  deman- 
deresse, elle  doit  l'étabhr.  Toutefois,  elle  pourra  invoquer 
comme  première  présomption,  en  fait,  du  payement  qu'elle 
allègue,  la  possession  où  elle  est  du  titre  ou  de  la  grosse. 

Tel  serait  encore  le  cas  où  le  débiteur  principal  serait 
devenu  plus  tard  héritier  de  la  caution  pour  une  portion  quel- 
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conque.  Il  pourrait,  avec  raison,  opposer  à  son  cohéritier, 
possesseur  du  titre,  que  cette  seule  possession  n'établit  une 
présomption  de  payement  que  jusqu'à  concurrence  de  la  por- 
tion dont  il  était  tenu,  et  exiger  que,  pour  le  surplus,  il  justifiât 
le  payement  intégral  qu'il  invoque,  par  d'autres  circonstances 
que  la  seule  possession  du  titre  ou  de  la  grosse. 

6.  Mais,  lorsque  la  grosse  ou  le  titre  original  a  été  remis  à 
un  tiers  étranger  qui  ne  représente  point  le  débiteur,  et  qui 
n'est  à  aucun  titre  chargé  d'acquitter  la  dette  pour  ou  avec 
lui,  cette  remise  ne  constitue  en  sa  faveur,  ni  contre  le  créan- 
cier, ni  contre  les  débiteurs,  aucune  présomption  de  paye- 
ment. Cette  remise,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  billet  au 
porteur,  ne  vaut,  en  effet,  dans  ce  cas,  ni  cession,  ni  déléga- 
tion, ni  transport.  Le  tiers  étranger  qui  prétend,  soit  qu'il 
y  fût  intéressé  ou  non,  avoir  acquitté  la  dette,  et  exercer  en 
conséquence  un  recours  envers  celui  ou  ceux  qu'il  a  ainsi  libé- 
rés, doit  établir  autrement  que  par  la  possession  où  il  se 
trouve  du  titre  ou  de  la  grosse,  qu'il  a  réellement  payé  en  leur 
acquit.  Cette  circonstance  peut  sans  doute  être  considérée  par 
les  juges  comme  constituant  une  présomption  de  fait;  mais, 
toute  seule,  sans  autres  indices,  elle  est  insuffisante. 

Du  reste,  sera  valable  le  payement  que  le  débiteur  aura  fait 
de  bonne  foi,  sur  les  poursuites  en  recours  dirigées  contre 
lui,  entre  les  mains  de  ce  tiers  étranger  qui  est  en  possession 
de  la  créance  (1240). 

7.  Quant  aux  débiteurs  simplement  conjoints,  nous  avons 
déjà  dit  (1)  que  la  remise  à  l'un  d'eux,  par  le  créancier,  du  titre 
ou  de  la  grosse,  ne  fait  preuve  ou  présomption  de  payement 
que  pour  la  part  personnelle  et  virile  de  ce  débiteur.  S'il  doit, 
dans  ce  cas,  même  à  l'égard  du  créancier,  établir  autrement 
que  par  la  possession  seule  du  titre,  qu'il  a  acquitté  la  totalité 
de  la  dette,  il  est,  à  plus  forte  raison,  tenu  de  prouver  de  même 

(1)  Art.  1282,  n»  10. 
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le  payement  total  qu'il  allègue,  à  Fégard  des  autres  codébi- 
teurs, contre  lesquels  il  prétend  exercer  un  recours,  comme 
ayant  payé  en  leur  acquit.  Seulement,  la  remise  du  titre  peut 
établir,  en  fait,  une  simple  présomption,  que  les  juges  doivent 
apprécier  suivant  les  autres  circonstances. 

Article  1285. 

La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au  profit  de  l'un  des 
codébiteurs  solidaires  libère  tous  les  autres,  à  moins  que  le 
créancier  n'ait  expressément  réservé  ses  droits  contre  ces 
derniers.  —  Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la 
dette  que  déduction  faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait  la 
remise. 

Sommaire. 

1.  Quelles  personnes  sont  capables  de  remettre  gratuitement, 

2.  Et  à  titre  onéreux? 

3.  Pour  en  profiter  il  faut  être  capable  de  recevoir. 

4.  La  remise  gratuite  est  une  donation.  Conséquences. 

5.  De  Tacceptilation  sous  le  droit  romain.  Simplicité  de  notre  droit. 

6.  La  remise  doit  être  acceptée. 

7.  Elle  peut  être  faite  par  lettre  missive. 

8.  Elle  peut,  comme  toute  autre  convention  et  dans  les  mômes  cas, 
être  prouvée  par  témoins. 

9.  Elle  peut  être  conditionnelle. 

10.  De  la  remise  par  la  voie  d'un  tiers  intermédiaire.  Distinction, 
il.  La  remise  peut  se  faire  sous  la  forme  d'une  transmission  de 

créance,  par  exemple  par  endossement. 
12.  Elle  peut  se  faire  par  testament. 
i3.  La  remise  faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  profite  aux  autres. 

14.  Différence  entre  la  remise  de  dette  et  la  remise  de  solidarité. 

15.  En  cas  de  réserves  contre  les  autres,  le  créancier  doit  déduire 
la  part  du  codébiteur  déchargé. 

16.  Quelle  est  cette  part?  Cas  divers. 

17.  Distinguer  si  la  remise  vaut,  au  profit  de  celui  à  qui  elle  est 
accordée,  cession  et  subrogation. 

18.  De  la  remise  d'une  obligation  indivisible. 
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COMMENTAIRE. 

\.  Nous  touchons  à  la  remise  expresse,  que  le  Code  civil 
appelle  aussi  décharge  conventionnelle. 

Pour  remettre,  comme  pour  transiger,  il  faut  avoir  la  capa- 
cité de  disposer.  Ainsi  les  mineurs,  émancipés  ou  non,  et  les 
interdits,  même  assistés  de  leur  tuteur  ou  curateur,  ne  peuvent 
valablement  remettre.  Car  la  loi  ne  leur  permet  point  de  faire 
une  donation,  et  la  remise  est,  en  réalité,  un  acte  de  libéralité 
à  titre  purement  gratuit  (1). 

Les  personnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire  (499,  513) 
peuvent,  au  contraire,  valablement  remettre  sous  l'assistance 
de  ce  conseil.  La  loi  leur  reconnaît,  en  effet,  la  capacité  de 
transiger,  et,  conséquemment,  de  disposer. 

Les  femmes  mariées  ne  peuvent  également  remettre  sans 
Tautorisation  du  mari.  La  femme  môme  séparée  de  biens  a 
besoin  de  cette  autorisation,  parce  qu'elle  ne  peut  sans  elle 
disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit  (217,  905). 

Quant  aux  personnes  frappées  de  mort  civile,  comme  la 
remise  est  un  de  ces  actes  qui  appartiennent  au  droit  naturel 
plutôt  qu'au  droit  civil,  elles  pouvaient  autrefois  remettre  vala- 
blement (2). 

2.  Nous  avons  considéré  jusque-là  la  remise  comme  faite  à 
titre  de  pure  libéralité.  Ce  n'est  pas  qu'elle  ne  puisse  être 
faite  à  titre  onéreux,  comme  condition  de  ce  que,  d'autre  part, 
le  débiteur  s'oblige  à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire.  Dans 
ce  cas,  la  capacité  du  créancier  qui  l'effectue  doit  s'apprécier 
suivant  les  règles  particulières  aux  contrats  à  titre  onéreux. 

3.  Quant  à  la  personne  du  débiteur,  lorsque  la  remise  est 
faite  à  titre  purement  gratuit,  il  doit  avoir  la  même  capacité 


(1)  DuRANTON,  t.  12,  n»  343. 

(2)  DuRANTON,  t.  Ti,  n°  345. 
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pour  recevoir  que  s'il  s'agissait  d'une  donation  proprement 
dite.  Les  personnes  également  incapables  de  recevoir  une 
donation  sont  donc  également  incapables  de  recevoir  remise 
de  leur  dette.  Il  convient,  en  un  mot,  d'appliquer  alors  à  la 
remise  les  mêmes  règles  qu'aux  donations. 

Ainsi  le  médecin,  le  ministre  du  culte  ne  peuvent  profiter 
d'une  remise  faite  dans  les  termes  de  l'article  909  (1). 

Ainsi  encore,  la  remise  faite  en  faveur  d'un  enfant  naturel 
<:loit  s'imputer  sur  la  portion  héréditaire  que  la  loi  lui  accorde 
(908). 

4.  Elle  est,  comme  une  donation  ordinaire,  révocable  pour 
cause  de  survenance  d'enfants  (960)  (2),  et  pour  cause  d'in- 
gratitude de  la  part  du  débiteur  (3). 

Si  elle  a  eu  lieu  entre  époux,  elle  est,  au  même  titre,  tou- 
jours révocable  pendant  le  mariage  (1096). 

Elle  est  soumise  au  rapport  ordinaire  entre  cohéritiers,  à 
moins  qu'il  ne  résulte  de  l'appréciation  des  circonstances,  qu'il 
était  dans  l'intention  du  donateur  d'en  faire  profiter  le  dona- 
taire, à  titre  de  préciput  et  hors  part  (4). 

Elle  est  encore,  comme  donation  indirecte  et  déguisée,  pas- 
sible de  l'action  en  réduction,  lorsque ,  de  la  part  du  créancier, 
il  y  a  eu  excès  de  la  quotité  disponible. 

Mais  ces  questions,  que  nous  ne  faisons  que  résumer,  appar- 
tiennent spécialement  à  la  matière  des  donations.  Nous  ne 
devons  point  y  insister. 

5.  Quant  à  la  forme,  la  remise  n'est  subordonnée  à  aucune 


(1)  PoTHiER,  ObUg.,  n»  586. 

(2)  PoTHiER,  Donat.,  scct.  3,  art.  2,  §  ].  —  Duranton,  t.  12, 
n»  354.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  361,  l"'  édit.,  ci  t.  7,  p.  428,  4«  édit. 
—  Delvincourt,  t.  2,  p.  80.  —  Contvà,  Toullier,  t.  5,  p.  312,  — 
Coîn-Delisle,  art.  953,  n°  14. 

(3)  Duranton,  t.  8,  n"  566,  cl  t.  12,  n"  356.  —  Zachari.î:,  t.  5, 
p.  353,  1'°  édit.,  et  t.  7.  p.  418,  4^  édit. 

(4)  Zacharij:,  l,  4,  p.  4î)3,  1'"  édit.,  et  l,  6,  p.  627,  642,  4"  édit, 
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condition  spéciale  (1).  Cependant,  selon  les  principes  du  droit 
romain,  on  distinguait  entre  les  contrats  appelés  consensuels, 
qui  se  formaient  par  le  seul  consentement  des  parties,  et  les 
contrats  appelés  réels,  ou  ceux  qui  se  formaient  par  la  stipu- 
lation. Pour  les  obligations  résultant  des  contrats  consensuels, 
la. remise  pouvait  s'en  faire  par  une  simple  convention,  par 
laquelle  le  créancier  déclarait  au  débiteur  qu'il  le  tenait  quitte 
et  déchargé.  Les  obligations  étaient  éteintes  de  plein  droit  par 
cette  convention  (2). 

Mais  quant  aux  autres  obligations,  pour  que  la  remise  pût 
les  éteindre  de  droit,  il  fallait  recourir  à  la  formalité  de  l'ac- 
ceptilation,  soit  simple,  soit  aquilienne.  L'acceptilation  simple 
ne  s'appliquait  qu'aux  obligations  résultant  de  contrats  formés 
par  la  voie  solennelle  de  la  stipulation.  Elle  consistait  dans 
la  demande  adressée  par  le  débiteur  au  créancier,  s'il  enten- 
dait le  tenir  quitte,  et  dans  la  réponse  conforme  et  affirmative 
de  ce  dernier. 

L'acceptilation  aquilienne,  du  nom  de  son  inventeur  Aqui- 
lius  Gallus,  consistait  dans  la  stipulation  que  le  créancier  fai- 
sait du  débiteur,  de  ce  que  celui-ci  lui  devait  déjà  à  un  autre 
titre.  Puis,  le  débiteur  stipulait  à  son  tour  du  créancier,  comme 
dans  le  cas  de  l'acceptilation  simple,  s'il  entendait  le  tenir 
quitte,  et,  sur  la  réponse  conforme  et  affirmative  du  créancier, 
il  y  avait  extinction  de  l'obligation.  Cette  espèce  d'acceptila- 
tion  avait  été  ainsi  imaginée  afm  de  convertir  toute  obliga- 
tion en  obligation  stipulée,  et  de  ménager  par  là,  à  la  suite 
de  cette  novation  de  forme,  le  moyen  d'accomplir  l'acceptila- 
tion ordinaire  (3). 

Mais  le  simple  pacte  de  remise,  sans  éteindre  l'obligation 


(1)  Cass.,  2  avril  1862.  Sirey,  63,  1,  203.  —  26  août  1881.  Sirey, 
32;  1,213. 

(2)  L.  33,  ff.  De  reg.  fur. 

(3)  Voy.  ff.^  lit.  De  accept.  —  Instit.,  Qulb.   mod.  toll.   obllg., 
S  l  et  2.     - 
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de  plein  droit,  ne  conférait  au  débiteur  qu'une  exception  con- 
tre l'action  du  créancier  (1). 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  n'a  jamais  admis 
ces  formes  subtiles,  et  les  obligations  ont  été  toujours  éteintes 
de  plein  droit  par  une  simple  convention  de  remise. 

6.  Comme  contrat,  la  remise  ou  décharge  conventionnelle 
doit  être  acceptée  par  le  débiteur  au  profit  duquel  elle  a  lieu. 
L'offre  du  créancier  peut  ainsi  être  rétractée,  tant  que  l'accep- 
tation de  l'autre  partie  n'est  pas  intervenue  (2). 

Quant  à  la  manière  dont  le  contrat  se  forme,  et  quant  à  la 
date  à  laquelle  il  se  trouve  définitivement  formé,  nous  ren- 
voyons aux  principes  généraux  que  nous  avons  développés  en 
traitant  de  la  formation  des  contrats. 

Vainement  quelques  auteurs  ont-ils  prétendu  que  la  remise 
pouvait  être  faite  par  la  seule  volonté  du  créancier,  et  que  sa 
renonciation  unilatérale  à  ses  droits  emportait  par  elle-même 
et  immédiatement  extinction  de  la  dette.  Il  suffit  d'observer 
que  le  créancier  qui  entend  faire  remise  de  sa  créance,  a  moins 
la  volonté  absolue  d'abdiquer  son  droit  d'une  manière  géné- 
rale, que  l'intention  d'y  renoncer  en  faveur  de  la  personne  de 
son  débiteur,  c'est-à-dire  de  lui  en  faire  donation.  La  remise, 
considérée  dans  son  litre  gratuit  et  dans  son  application  à 
une  personne  déterminée,  est,  en  effet,  une  donation  véritable, 
et,  comme  telle,  elle  ne  reçoit  son  entière  perfection  que  par 
l'acceptation  du  débiteur. 

Par  suite,  elle  peut  être  acceptée  par  les  ascendants  du 
mineur  émancipé,  ou  non  émancipé,  quoiqu'ils  ne  soient  ni 
tuteurs  ni  curateurs,  suivant  l'article  935  (3). 

7.  La  proposition  de  remise  de  la  part  du  créancier  peut 

(<)  Voy.  ff.y  lit.  De  pactis. 

(2)  PoTHiER,  Ohllg.,  n»578.  —  Toullier,  t.  7,n<*  321.  —  Duranton, 
t.  1:2,  n°357.  — Zachaiu^,  t.  2,  p.  401,  n^"  16,  V  édit.,  cit.  4,  p.  204, 
n^«  20,  4«  édit. 

(3)  PoTHiKR,  ObUg.,  no  684. 
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être  faite  par  lettre  missive;  et  s'il  a, pour  la  rétracter,  tout  le 
temps  censé  nécessaire  au  débiteur  pour  qu'il  puisse  faire 
connaître  sa  réponse,  il  ne  sera  plus  admis,  après  l'expiration 
de  ce  délai,  à  la  retirer,  sous  prétexte  que  le  débiteur  ne  l'a 
pas  informé  de  son  acceptation.  Ce  dernier  est,  en  l'absence 
de  toute  expression  de  volonté  contraire,  censé  avoir  accepté. 
Autrement,  comme  le  mode  le  plus  naturel  et  le  plus  ordinaire 
de  réponse  à  une  lettre  missive  est  d'adresser  une  lettre  sem- 
blable, il  serait  au  pouvoir  du  créancier  de  faire  revivre  une 
dette  éteinte  en  supprimant  la  lettre  du  débiteur  qui  contient 
acceptation  (1). 

Si  donc  le  créancier  meurt  ou  change  de  volonté  avant  l'ar- 
rivée de  la  lettre,  ou  que  le  débiteur  meure  avant  cette  arrivée, 
il  n'y  a  pas  de  contrat  (2). 

8.  La  remise,  si  elle  n'est  constatée  par  écrit,  ou  s'il  n'en 
existe  aucune  présomption  légale,  peut  être  prouvée  par 
témoins.  Mais  la  preuve  testimoniale  n'en  est  admissible  que 
suivant  les  principes  généraux  que  nous  développerons  plus 
loin.  Ainsi,  s'agissant  de  matière  commerciale,  le  débiteur 
peut  être  admis  à  prouver  par  témoins  que  le  créancier  d'une 
lettre  de  change  lui  a  fait  remise  du  capital,  à  la  charge  par 
lui  de  payer  viagèrement  les  intérêts  à  lui  et  à  son  héritier  (3). 

9.  La  remise  peut  être  conditionnelle,  et,  dans  ce  cas,  elle  a 
pour  effet  de  rendre  la  dette  conditionnelle,  comme  si  elle  eût 
été  dès  le  principe  contractée  sous  une  condition  contraire  à 
celle  qui  est  apposée  à  la  remise. 

10.  De  ce  que  la  remise  ou  décharge  conventionnelle  cons- 
titue un  contrat  qui,  pour  son  entière  perfection,  a  besoin 


(1)  TouLLiER,  t.  7,  n"  3^3. 

(2)  PoTHiER,  Contrat  de  change,  n^  176. 

(3)  Gass.,  2  janv.  1843.  Sirey,  43,  1,  428. 
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d'être  accepté  par  le  débiteur,  on  en  a  conclu  (1)  que,  dans 
le  cas  où  le  créancier  avait  remis  à  un  tiers  intermédiaire  des 
billets  pour  être  remis  de  sa  part  au  débiteur,  à  une  époque 
déterminée,  à  titre  dépure  libéralité,  la  remise  demeurait  sans 
effet  par  la  mort  du  créancier  arrivée  avant  l'acceptation  du 
débiteur,  le  tiers  n'ayant  point  qualité  pour  l'accepter  au  nom 
de  ce  dernier. 

Nous  ferons  une  distinction  qui  nous  semble  propre  à  con- 
cilier divers  principes.  Si  le  créancier,  dans  le  but  et  l'inten- 
tion de  décharger  son  débiteur,  emploie  la  forme  expresse 
d'une  convention,  il  est  évident  et  incontestable  que  la  remise 
restée  à  l'état  de  simple  proposition  s'évanouit  du  moment 
que,  le  créancier  étant  mort,  le  débiteur  ne  peut  plus  donner 
une  acceptation  utile.  Non-seulement  la  convention  n'est  pas 
formée,  mais  encore  sa  formation  est  désormais  impossible; 
et  vainement  le  débiteur  opposerait-il  que  le  tiers  intermé- 
diaire a  accepté  pour  lui,  s'il  ne  justifie  pas  qu'il  avait  réelle- 
ment pouvoir  d'accepter  en  son  nom.  Car  ce  tiers  étranger, 
si  d'ailleurs  il  n'y  a  un  intérêt  personnel,  n'a  pu  stipuler  pour 
lui.  Il  n'y  a  donc  pas  eu  d6  convention,  de  remise  régulière- 
ment formée;  et  la  mort  du  débiteur,  avant  son  acceptation, 
produirait  les  mêmes  effets. 

Mais  si  le  créancier,  au  lieu  d'employer  la  forme  expresse 
d'une  décharge  conventionnelle,  emploie  toute  autre  voie 
indirecte  de  libéralité,  qui,  loin  d'offrir  aucun  caractère  con- 
tractuel, se  résume  dans  un  fait  unilatéral  d'abdication  et 
d'abandon  absolu  de  son  droit,  lequel,  pour  être  efficace,  n'a 
pas  besoin  d'être  accepté;  par  exemple,  sïl  remet  à  un  tiers 
intermédiaire  le  titre  original  de  la  dette,  ou  la  grosse  du  titre 
pour  être  remise  au  débiteur,  à  une  époque  déterminée,  ou 
sous  condition,  comme  en  cas  de  mortou  d'accident;  s'il  charge 
un  tiers,  dans  les  mêmes  circonstances,  de  remettre  au  débi- 

(1)  DuRANTON,  t.  8,  n°  394,  et  t.  12,  n°  357.  —  Troplong,  Donat., 
n«*  1076  et  suiv.  —  Paris,  I*^»"  mars  1826.  Sirey,  26,  2,297. 
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leur  la  quittance  qu'il  lui  délivre  de  la  dette  ;  dans  tous  ces  cas, 
la  remise  nous  paraît  devoir  produire  effet,  bien  que  le  débi- 
teur n'ait  pas  pu  l'accepter  du  vivant  du  créancier  (1). 

C'est  que  la  remise  n'est  assujettie  à  aucune  formalité,  et 
que  dans  la  forme  sous  laquelle  elle  se  produit  alors,  elle  con- 
siste uniquement  dans  la  reconnaissance  unilatérale,  de  la  part 
du  créancier,  du  fait  de  payement  que  suppose  et  prouve  à  la 
fois,  soit  la  quittance,  soit  la  remise  du  titre  ou  de  la  grosse. 
Or,  comme  les  reconnaissances  de  cette  nature,  emportant  par 
le  fait  délaissement  et  extinction  du  droit  prétendu,  n'ont  pas 
besoin,  pour  produire  leur  effet,  d'être  acceptées  par  le  débi- 
teur, il  s'ensuit  que  la  remise  de  la  dette,  directe  ou  par  inter- 
médiaire, alors   même  qu'elle  a  pour  objet  une  libéralité 
déguisée  en  sa  faveur,  est  tout  aussi  régulière  et  valable, 
comme  expression  de  sa  libération  (2),  que  si  elle  s'était  mani- 
festée par  le  fait  matériel  de  la  destruction  et  de  la  cancella- 
tion  du  titre. 

M.  La  remise  de  la  dette,  au  lieu  de  se  produire  sous  la 
forme  d'une  quittance,  ou  de  la  tradition  du  titre  ou  de  la 
grosse  qui  fait  présumer  un  payement,  peut  s'effectuer  au 
moyen  de  la  transmission  même  de  la  créance  au  débiteur. 
Ainsi,  le  créancier  voulant  remettre  la  dette,  transmet  direc- 
tement à  son  débiteur  son  titre  de  créance  par  voie  d'endos- 
sement, ou  il  charge  un  tiers  intermédiaire,  avec  ou  sans 
condition,  de  le  lui  faire  parvenir.  Ainsi  faite,  la  remise  est 
valable. 

Cet  endossement  transmet,  en  effet,  la  propriété  au  porteur, 
et  est  par  lui-même  une  expression  suffisante  de  cette  trans- 
mission, alors  même  que  le  tiers  intermédiaire  n'a  remis  au 
débiteur  le  titre  qu'après  la  mort  du  créancier. 

Fût-il  même  en  blanc,  cet  endossement^suffirait  encore  pour 

(1)  L.  3,  §  2,  /7.  De  liber,  leg.  —  Cass,,  2  avril  1823.  Sirey,  23, 1, 
238.  —  Colmar,  5  juillet  1870.  Sirey,  70,  2,  317. 
(2j  Contra,  Troplong,  Donat.,  n"^  1076  et  suiv. 

T.   V.  7 
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transmettre  la  propriété  (1),  pourvu,  toutefois,  que  la  créance 
fût  transmissible  de  cette  manière.  Car  si  le  titre  de  la  créance 
était  simplement  civil  et  non  négociable,  la  remise  qui  en 
aurait  été  faite  àFun  des  débiteurs  solidaires,  par  la  voie  d'un 
endossement,  n'emporterait  pour  le  détenteur  du  titre  aucune 
transmission  de  propriété.  D'autre  part,  comme  il  n'existe 
dans  ce  cas,  ni  acte  de  libéralité  valable,  ni  acte  régulier  de 
transmission  sous  forme  d'un  contrat  onéreux,  le  détenteur 
du  titre  ne  peut  invoquer  la  tradition  qui  ]ui  en  a  été  faite 
comme  constituant  un  don  manuel  de  créances,  lesquelles 
sont  des  choses  incorporelles  qui  ne  peuvent  faire  le  sujet 
d'un  don  de  cette  nature  (2),  ou  plutôt  des  choses  dont  la 
transmission  ne  peut  réguhèrement  s'opérer  que  dans  les 
formes  spéciales  qui  lui  sont  propres. 

12.  Il  est  enfin  incontestable  que  le  créancier  peut  faire 
remise  de  sa  créance  à  son  débiteur,  par  voie  de  disposition 
testamentaire.  C'est  ce  que  le  droit  romain  appelait  léguer  la 
libération,  llherationem  legare{S);  et  ce  legs  peut  se  faire  pour 
le  tout  ou  pour  partie  (4). 

Mais  il  est  évident  qu'il  ne  vaut  que  tout  autant  que  le  créan- 
cier n'a  pas,  de  son  vivant,  réclamé  ou  touché  la  dette.  Car 
alors  cette  demande  ou  cette  réception  emporte  caducité  (5). 

S'il  y  a  plusieurs  obhgés  solidaires,  tous  profitent  du  legs 
de  remise,  quand  môme  le  nom  d'un  seul  serait  inscrit  dans 
le  testament,  à  moins  qu'il  ne  soit  étabU  qu'il  n'a  pas  été  fait 
également  en  la  considération  des  autres  (6).  La  remise  ne 
profite  alors  qu'au  légataire  nommé,   soit    comme  simple 


(1)  Cass.,  12  déc.  1815.  Sirey,  16,  \,  322.  —  9  mars  1837.  Sirey, 
37,  i,  714.  —  21  août  1837.  Sirey,  37,  I,  866. 

(2)  Cass.,  1"  fév.  1842.  Sirey,  42,  1,  203. 

(3)  L.  1  et  15,  ff.  De  llb.  légat. 

(4)  L.  7,  fl.  ibid. 

(5)  L.  7,  §  4,  /f.  De  Ub.  légat.  —  L.  17,  ibld. 

(6)  L.  3,  §  4,  ff.  ibid. 
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décharge  personnelle,  soit  comme  legs  de  créance  qui  s'éteint 
en  partie  sur  sa  propre  tête,  par  voie  de  confusion. 

13.  Revenons  à  la  remise  ou  décharge  conventionnelle  pro- 
prement dite,  la  seule  dont  s'occupe  l'article  1285.  Pothier(l) 
distinguait  deux  espèces  de  remise,  la  remise  réelle,  qui  existe 
lorsque  le  créancier  déclare  qu'il  tient  la  dette  pour  acquittée, 
ou  lorsqu'il  en  donne  quittance  comme  s'il  avait  réellement 
reçu  payement;  la  remise  ou  décharge  personnelle,  qui  a  lieu 
lorsque  le  créancier  décharge  simplement  le  débiteur  de  son 
obligation.  Celle-ci  n'éteint,  suivant  lui,  la  dette  qu'indirecte- 
ment, parce  que  la  personne  du  débiteur  seule  est  déchargée, 
et  que  si  l'obhgation  est  éteinte,  ce  n'est  que  parce  que  il  n'y 
a  pas  d'obhgation  sans  un  obhgé.  Et  de  là  il  concluait  que, 
si  la  dette  est  solidaire,  le  codébiteur  à  qui  la  décharge  per- 
sonnelle n'est  point  accordée,  n  est  hbéré  que  de  la  portion  de 
celui  à  qui  elle  est  accordée,  et  qu'il  demeure  obligé  pour  le 
surplus. 

En  ce  point,  Pothier  s'écartait  des  principes  du  droit  romain, 
d'après  lesquels  l'acceptilation,  tenant  heu  de  payement,  libé- 
rait tous  les  coobhgés  sohdaires  (2).  Le  Code  civil  a  suivi 
l'opinion  d'Ulpien.  La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au 
profit  de  l'un  des  codébiteurs  solidaires  libère  tous  les  autres; 
voilà  le  principe,  et  voici  l'exception,  à  moins  que  le  créancier 
n'ait  expressémentréservé  ses  droits  contre  ces  derniers (1285). 

Si  cette  réserve  doit  être  expresse,  il  n'existe,  néanmoins, 
aucune  forme  sacramentelle  en  laquelle  elle  doive  rigoureu- 
sement être  exprimée.  Il  suffit  qu'elle  résulte  clairement  et 
formellement  des  termes  de  la  remise  raisonnablement  inter- 
prétés. Ainsi,  la  remise  faite  simplement  d'une  part  contient 
par  cela  même  réserve  du  surplus. 

iA.  Il  ne  faut  point  confondre  la  décharge  conventionnelle, 

(i)  Oblig.,  n'^^  580  et  suiv.,  et  n°  275. 
(2)  L.  16, /7.  De  accept. 
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dont  s'occupe  Varlide  1285,  avec  \^^^\l'^^^; ^^^'^ 
rite  dont  nous  nous  sommes  occupé  sous  les  art.c  es  1210  et 
Ll^  I  a  simple  renonciation  expresse  ou  tacite  au  béné- 
STela  IwS  entraîne,  en  effet,  seulement  la  div.mn 
laLue  .  regard  du  débiteur  ou  des  clJbU^  pro  t 
desquels  elle  existe,  sans  emporter,  comme  la  décharge 
ventionnelle,  la  libération  des  codébiteurs. 

15   Lorsque  le  créancier,  en  accordant  la  remise  à  Tun  des 
co  ébiSsolidaires,  a  expressément  réservé  sesdroits  c  n- 
r  '  e   Ltres,  il  ne  peut  plus  répéter  la  dette  que  d    ueu  n 
f«itP  de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise  (128S).  Cette 
Zi  Î  m  sfest,  en  efîet,  censée  payée,  et  si  elle  n'était  pas 
ui   "    remise  ne  produirait  aucun  résultat,  puisque  l.s 
débit;urs  non  déchargés  auraient,  après  -'-^J^^^ 
lité  de  la  dette,  un  recours  à  exercer  contre  celui  d  entre  eux 
h  mii  la  rpmise  aurait  été  accordée. 

Et  c  ans  c  cL,  si  l'un  ou  plusieurs  des  autres  codébiteurs 
dev  Lnent  isolvables,  la  portion  des  insolvables  sera  conto- 
Îul  rement  répartie  entre  tous  les  débiteurs,  même  ceux  pré- 
cédèrent déchargés  (1215);  de  telle  sorte  que  le  créance 
ne  plra  poursuivre  les  codébiteurs  non  déchargés  que 
dédSon  faite  de  la  part  du  codébiteur  déchargé  dans  la  dette, 
et  de  sa  part  contribulive  dans  les  insolvabilités  (1). 

16  La  part  à  déduire,  lorsque  le  créancier  a  réservé  ses 
droUs  contre  les  autres,  en  déchargeant  conventionnellement 
Îun  d'eux,  et  lorsqu'une  répartition  différente  de  la  dette  entre 
es  codébiteurs  n'a  pas  été  faite  contradictoirement  avec  lu  , 
si  t  d  ns  l'acte  même  qui  la  constitue  ou  dans  un  acte  p  st  - 
rïur  cette  part,  disons-nous,  est.  au  plus,  une  part  égale  e 
Se',  ou  bien  la  part  réelle  du  débiteur  déchargé,  s.  elle  est 
inférieure  à  une  part  virile. 

^mt       t    »anK   nOS  Optmiiv.  —  TOULLIKR,  t.  7,  n°  329. 

(1)  Art.  1210,  n° 7, art.  1215,  n    jeisun. 
—  DuRANTON,  t.  11,  n°  224. 
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Mais  si  elle-était  supérieure,  le  créancier  qui  l'ignorait  en 
faisant  remise,  conserverait  son  action  solidaire  contre  les 
autres  pour  leurs  parts  réelles,  et  encore  pour  tout  ce  qui 
excède,  dans  la  part  du  débiteur  déchargé,  une  part  égale  et 
virile.  En  Tabsence  de  toute  répartition  différente  connue  du 
créancier,  les  codébiteurs  solidaires  sont,  en  effet,  censés  avoir 
réparti  entre  eux  la  dette  d'une  manière  égale;  et  le  créan- 
cier, en  faisant  alors  remise  à  l'un  d'eux,  est  censé  lui-même 
ne  l'accorder  que  dans  la  pensée  d'une  semblable  répartition. 

Ce  sera  également  sur  cette  part  égale  et  virile  que  devra 
se  calculer  la  contribution  dans  les  insolvabilités  (1). 

Il  s'ensuit  que,  si  le  codébiteur  solidaire  déchargé  n'était  en 
réalité  que  caution,  les  autres  continueraient  d'être  tenus  de  la 
totalité  de  la  dette,  la  décharge  conventionnelle  n'étant  qu'une 
remise  du  cautionnement; 

Que,  si  le  codébiteur  déchargé  était,  au  fond,  seul  intéressé 
dans  la  dette,  la  remise  ne  serait  pas  de  sa  part  réelle,  qui  est 
de  la  totalité,  mais  de  sa  part  virile,  la  seule  que  le  créancier, 
dans  l'ignorance  d'une  division  contraire,  ait  entendu  remet- 
tre (2). 

Si  le  créancier  avait  su  que  les  parts  des  créanciers  solidaires 
dans  la  dette  étaient  différentes,  il  est  clair  que  la  décharge 
conventionnelle  s'entendrait  des  parts  réelles,  et  non  des  parts 
égales  et  viriles  des  codébiteurs  auxquels  elle  serait  accordée. 

Mai^  je  suppose  qu'il  accorde  décharge  conventionnelle  à 
celui  des  codébiteurs  que  la  dette,  à  sa  connaissance  person- 
nelle, concerne  en  réaUté  pour  le  tout,  et  que,  néanmoins, 
tout  en  faisant  cette  remise,  il  réserve  ses  droits  contre  les 
autres,  qui  ne  doivent  être  alors  considérés  que  comme  cau- 
tions (1216).  Si  l'on  entend  la  remise  de  la  totaUté,  la  réserve 
de  ses  droits  contre  les  autres  n'a  plus  aucun  sens.  Or,  il  con- 
vient de  l'interpréter  de  manière  à  lui  faire  produire  quelque 


(i)  Voy.  art.  1510,  n°  8.  —  Art.  1215,  n»  1. 
(2)  TouLLiER,  t.  7,  p.  397,  noie. 
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effet;  et  elle  n'en  produira  que  si  on  entend  la  décharge  con- 
ventionnelle seulement  delà  part  virile  et  égale  du  codébiteur 
solidaire  que  la  totalité  de  la  dette  concernait  seul.  Telle  nous 
paraît  être  la  seule  interprétation  raisonnable  qu'on  puisse  lui 
donner,  puisque  le  créancier,  par  la  réserve  qu'il  fait  de  ses 
droits  contre  les  autres,  exprime  bien  clairement  la  pensée 
de  ne  pas  accorder  une  remise  entière  et  absolue.  Ajoutons 
que  le  débiteur  de  la  totalité  y  gagne  encore  de  ne  plus  être 
tenu  que  sous  la  déduction  de  cette  part  virile,  eu  égard  au 
nombre  des  coobligés  (1). 

il.  Si  la  remise  accordée  par  le  créancier  à  l'un  des  codé- 
biteurs solidaires,  de  la  totalité  de  la  dette,  ne  l'avait  été  que 
par  suite  d'engagements  personnels  contractés  par  ce  codébi- 
teur, il  est  évident  qu'alors  ce  dernier  aurait  à  exercer  contre 
les  autres  un  recours,  comme  s'il  avait  réellement  payé.  Ses 
obligations  nouvelles  tiennent,  en  effet,  lieu  de  payement  à 
l'égard  des  autres  codébiteurs. 

Si  même  le  créancier,  ne  recevant  qu'un  payement  partiel, 
ou  même  ne  recevant  rien  de  l'un  des  codébiteurs,  déclarait, 
néanmoins,  le  subroger  à  ses  droits,  ce  codébiteur  aurait  à 
exercer  contre  les  autres  le  recours  ordinaire  en  cas  de  paye- 
ment. 

Enfin,  s'il  résultait  de  l'acte  qualifié  de  remise  que  le  créan- 
cier a  entendu,  sous  cette  forme,  donner  et  céder  la  totalité 
ou  partie  de  la  créance  au  codébiteur  à  qui  une  prétendue 
décharge  est  accordée,  ce  codébiteur  aurait  encore  à  faire 
valoir  la  créance  contre  ses  consorts  pour  le  tout,  si  le  don  en 
est  de  la  totalité,  ou  pour  la  partie  seulement  donnée,  si  le 
don  n'est  que  partiel. 

Il  importe  donc  beaucoup  de  faire  attention  au  caractère  de 
la  remise,  et  de  rechercher  si,  dans  l'intention  du  créancier, 
cette  remise,  soit  qu'elle  ait  heu  à  titre  onéreux  ou  à  titre 

(1)  TouLUER,  t.  7,  p.  308,  noie. 
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gratuit,  doit  avoir  pour  effet  de  subroger  le  codébiteur  à  qui 
elle  est  accordée  aux  droits  résultant  de  la  créance,  sauf  à  lui 
à  les  faire  valoir,  comme  en  cas  de  véritable  payement,  contre 
les  autres  codébiteurs.  La  remise  ou  décharge  conventionnelle 
accordée  à  l'un  d'eux,  ne  profite,  en  effet,  aux  autres  coobligés, 
que  lorsqu'il  n'est  point  d'ailleurs  établi  qu'un  recours  lui  a 
été  réservé  et  ménagé  contre  eux  (1). 

48.  Les  dispositions  de  l'article  1285  s'appliquent  également 
aux  obligations  indivisibles.  La  remise  ou  décharge  conven- 
tionnelle, au  profit  de  l'un  des  débiteurs,  libère  les  autres,  à 
moins  de  réserve  contraire.  Peut-être  même  y  a-t-il,  à  raison 
de  la  nature  de  Fobligation ,  des  raisons  plus  fortes  de  les  appli- 
quer au  cas  d'indivisibilité  qu'à  celui  de  solidarité. 

Si  le  créancier  a  fait  des  réserves,  il  doit,  par  voie  de  réduc- 
tion dans  sa  demande  ou  de  recours  en  indemnité,  subir 
la  déduction  de  la  part  du  débiteur  qu'il  a  déchargé.  Les 
autres  débiteurs  pourront  même,  suivant  les  circonstances, 
poursuivre  la  révocation  de  l'engagement,  en  étabUssant  qu'ils 
ne  l'ont  contracté  qu'en  vue  de  la  participation  et  de  l'acces- 
sion de  leur  consort  dans  l'acquittement  de  l'obligation  indi- 
visible. 

Article  1286. 

La  remise  de  la  chose  donnée  en  nantissement  ne  suffit 
point  pour  faire  présumer  la  remise  de  la  dette. 

Sommaire. 

1.  La  remise  du  gage  ne  fait  pas  légalement  présumer  la  remise 
de  la  dette. 

COMMENTAIRE. 

i.  Cet  article  serait  incontestablement  mieux  à  sa  place  à  la 
suite  des  articles  précédents,  1282, 1283, 1284,  qui  s'occupent 

(1)  DuRANTON,  t.  H,  n°  227. 
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de  la  remise  tacite.  C'est  bien,  en  effet,  un  cas  de  remise  tacite 
qu'il  prévoit,  mais  pour  écarter  toute  présomption  légale  de 
remise. 

La  remise  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  dit-il,  ne 
suTfit  point  pour  faire  présumer  la  remise  de  la  dette.  Le 
créancier  peut  donc  restituer  au  débiteur  la  chose  donnée  en 
gage  ou  en  antichrèse,  sans  être  présumé,  pour  cela,  remettre 
sa  créance.  C'est  que  le  principal  peut  parfaitement  exister 
indépendamment  de  l'accessoire. 

11  peut,  de  même,  renoncer  à  une  hypothèque,  à  un  privi- 
lège, sans  que,  pour  cela,  sa  créance  soit  présumée  éteinte. 

Mais  remarquons,  que  la  loi,  en  disposant  que  la  remise  du 
gage  ne  suffit  point  pour  faire  présumer  la  remise  de  la  dette, 
interdit  seulement  aux  juges  le  droit  d'invoquer  ce  fait  comme 
présomption  légale,  pour  en  faire  résulter  la  hbération  du 
débiteur.  Elle  ne  s'oppose  point  à  ce  qu'ils  y  voient,  suivant 
les  circonstances,  une  simple  présomption,  laquelle,  consis- 
tant dans  un  fait  avoué  et  reconnu,  peut  établir  un  commence- 
ment de  preuve  écrite,  et  autoriser  l'admission  de  tous 
moyens  de  preuve  propres  à  la  fortifier  et  à  la  compléter.  Si 
la  loi  n'a  point  entendu  faire  de  cette  remise  du  gage  une  pré- 
somption légale  qui  dispensât  de  toute  autre  preuve,  elle  n'en 
a  pas  moins  abandonné  rappréciation,  comme  simple  présomp- 
tion de  fait,  aux  lumières  et  à  la  sagacité  des  juges. 

Article  1287. 

La  remise  ou  décharge  conventionnelle  accordée  au  débi- 
teur principal  libère  les  cautions;  —  celle  accordée  à  la  cau- 
tion ne  libère  pas  le  débiteur  principal;  —  celle  accordée  à 
l'une  des  cautions  ne  libère  pas  les  autres. 

Sommaire. 

1.  La  remise  accordée  au  débiteur  libère  les  cautions. 

2.  La  remise  accordée  à  la  caution  ne  libère  pas  le  débiteur. 
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3.  La  remise  accordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère  pas  les  autres. 
Conséquences  de  celte  remise. 

4.  Les  articles  1285  et  1287  ne  sont  pas  applicables  en  cas  de  con- 
cordat. 

!).  Du  recours  qui  peut  être  exerce  par  la  caution  à  qui  remise  a  été 
faite. 

COMMENTAIRE. 

4.  Gomme  le  cautionnement  suppose  essentiellement  une 
4ette  principale,  la  remise  ou  décharge  conventionnelle,  accor- 
dée au  débiteur  principal  libère  les  cautions  (1287),  et  cette 
libération  est  irrévocable,  quand  même  le  débiteur  renonce 
ensuite  à  la  remise. 

Le  créancier  n'a  môme,  dans  ce  cas,  aucuns  droits  qu'il 
puisse  utilement  réserver  contre  elles;  car  cette  réserve  abou- 
tit, dans  son  exercice,  ou  à  un  recours  des  cautions  contre  le 
débiteur,  ce  qui  rend  la  remise  sans  effet  pour  lui,  ou  à  un 
payement  de  la  part  des  cautions,  sans  recours  contre  le  débi- 
teur, ce  qui  est  contraire  aux  dispositions  de  l'article  2037, 
qui  prononce  la  libération  de  la  caution  quand  le  créancier 
ne  peut,  par  son  fait,  la  subroger  à  ses  droits.  Cependant  si 
le  créancier,  en  réservant  ses  droits  contre  la  caution,  avait 
expliqué  que  la  remise  ne  pourrait  être  opposée  par  le  débi- 
teur dans  le  cas  où  il  serait  obligé  de  subroger  la  caution, 
celle-ci  dont  la  position  n'est  pas  aggravée,  ne  pourrait  oppo- 
ser la  remise  qui  est  ainsi  inefficace  (1). 

2.  Mais  comme  le  cautionnement  n'est  que  l'accessoire  de 
la  dette,  la  remise  accordée  à  la  caution  ne  libère  pas  le  débi- 
teur principal  (1287). 

3.  S'il  y  a  plusieurs  cautions,  fussent-elles  même  solidai- 
res (2),  la  remise  accordée  à  l'une  d'elles  ne  libère  pas  les 


(1)  Orléans,  6  juin  1868.  Sirey,  69,  2,  6. 

(2)  Gauthier,  Subrogation,  n"  505.  —  Contra,  Toullier,  t.    7, 
n"  331. 
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autres  (1287)  de  leurs  parts  que  le  créancier  est  censé  se 
réserver.  Appliquée  aux  cautions,  la  remise  n'est  jamais 
qu'une  remise  de  cautionnement  individuel. 

Mais,  dans  ce  cas,  comme  le  créancier  doit  à  ses  cautions 
subrogation  à  ses  droits,  et  qu'il  est  responsable  envers  elles 
de  la  perte  ou  de  la  diminution  de  ses  actions,  il  ne  peut  pour- 
suivre les  autres  cofidéjusseurs  non  déchargés,  alors  même 
qu'ils  auraient  renoncé  au  bénéfice  de  division,-  que  sous  la 
déduction  de  la  part  pour  laquelle  ils  auraient  eu  à  exercer  un 
recours  contre  le  cofidéjusseur  déchargé,  s'il  ne  l'eût  pas  été, 
c'est-à-dire  de  sa  part  virile  dans  la  dette  et  sa  part  contri- 
butive dans  les  insolvabilités  (1). 

Mais  par  cofidéjusseurs,  on  doit  entendre  ici  seulement  les 
personnes  qui  se  sont  portées  cautions  de  la  même  personne 
et  de  la  même  dette,  soit  ensemble  par  le  même  acte,  soit  sépa- 
rément et  successivement  de  manière  à  compter  les  unes  sur 
les  autres.  Si  donc  le  créancier  déchargeait  la  caution  qui  s'est 
obligée  séparément  la  dernière,  les  autres  ne  pourraient  se 
prévaloir  de  cette  remise  pour  faire  réduire  leur  cautionne- 
ment, quoique  la  dette  dût  se  répartir  indistinctement  entre 
tous  les  cofidéjusseurs,  simultanés  ou  successifs,  si  aucun 
d'eux  n'avait  été  déchargé  (2).  Car  le  cautionnement  remis 
par  le  créancier  ne  constituait  pas,  pour  ces  autres  cautions, 
au  moment  où  elles  se  sont  engagées,  une  garantie  qui  dût 
leur  être  conservée,  puisque,  n'existant  pas,  elles  n'avaient 
pas  à  y  compter  (3). 

4.  Terminons  par  une  double  observation  :  la  première,  c'es 
que  les  dispositions  des  articles  1285  et  1287,  relatives  à  la 
remise  ou  décharge  conventionnelle,  ne  sont  point  applicables 

(^)  TouLLiER,  t.  7,  n°331.  —  DuRANTON,t.  12,  n-'STS.  —  Zachari^, 
t.  2,  p.  404,  f"  édit.,  et  t.  4,  p.  203,  4^  édit.  —  Gauthier,  n°  503.  — 
MouRLON,  Subrogation,  p.  513. 

(2)  Troplong,  Caut.,  n»  426.  —  Ponsot,  n°  282. 

(3)  Pothier,  Obllg.,\r^%\.  — Duranton,!.  12,  n"  375.  — Marcâdé, 
art.  1287,  n°  7.  —  Contra,  Gauthier,  n°  504. 
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au  cas  de  remise  forcée  résultant  d'un  concordat  formé  en  cas 
de  faillite.  Le  créancier  conserve  alors  tous  ses  droits  contre 
les  coobligés  solidaires  et  les  cautions,  nonobstant  la  remise 
k  laquelle  il  a  été  forcé  de  consentir  (1).  Mais  par  contre,  elles 
s'appliquent  à  la  remise  consentie  volontairement  contre 
abandon  d'actif  à  un  débiteur  non  déclaré  en  faillite,  et  en 
dehors  des  dispositions  de  la  loi  du  17  juillet  1856  (2). 

5.  La  seconde  est  relative  au  recours  que  la  caution,  à  qui 
la  remise  a  été  accordée,  peut  exercer  quelquefois  contre  le 
débiteur  et  les  autres  cautions.  Au  lieu  de  se  borner  à  faire 
une  simple  remise  à  la  caution,  le  créancier  peut,  en  effet, 
sans  avoir  rien  reçu,  mais  dans  l'intention  de  la  gratifier, 
vouloir  la  subroger  à  ses  droits  et  actions,  par  exemple,  en 
énonçant  un  payement  par  une  quittance  ou  par  tout  autre 
acte,  ou  en  exprimant  cette  cession  d'actions  de  toute  autre 
manière.  Dans  ce  cas,  la  caution  exerce  un  recours  comme 
si  elle  avait  réellement  payé;  et  vainement  le  débiteur  ou  les 
autres  cautions  prétendraient  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  payement; 
car  le  créancier  pouvant  céder  ses  actions,  a  pu  les  donner 
sous  la  forme  d'un  acte  légalement  suffisant  pour  valoir  comme 
cession  et  subrogation  (3), 

D'autre  part,  si  la  remise  ou  décharge  accordée  à  la  caution 
n'était  que  la  récompense  de  services  appréciables  rendus  par 
elle  au  créancier,  qui,  en  la  déchargeant,  a  voulu  la  rénumé- 
rer,  elle  aurait  contre  le  débiteur  une  action  en  indemnité, 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  payé  pour  obtenir  la 
remise  de  son  cautionnement,  valeur  de  services  rendus  (4). 

(1)  Voy.  art.  542  et  suiv.,G.  comm.  —  Cass.,  9  août  1842.  Sirey, 
Àî,  1,  845.  —  17  juin  1867.  Sirey,  67,  1,  356. 

(2)  Cass.,  12  nov.  1867.  Sirey,  68,  i,  61.  —  8  avril  1868.  Sirey, 
68,  1,260— Caen,10juin  1868.  Sirey,  68,  2,  251.  — Pau,  21  janvier 
1869.  Sirey,  69,  2,  79.  —  Cass.,  30  mars  1869.  Sirey,  69,  1,  343. 

(3)  L.  10,  §  13,  ff.  De  Mand.  ~  Troplong,  Caut.,  n"  374.  —  Gau- 
thier, n°^  336  et  suiv. 

(4)  PoTHiER,  ObUg.,  n°43l.  —  Troplong,  Caut.,  no  335. 
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Hors  ces  cas,  la  caution  à  qui  une  simple  remise  a  été  accor- 
dée à  titre  de  libéralité,  n'a  à  exercer  aucun  recours  comme 
n'ayant  rien  déboursé  ni  libéré  personne  (1). 

Article  1288. 

Ce  que  le  créancier  a  reçu  d'une  caution  pour  la  décharge 
de  son  cautionnement  doit  être  imputé  sur  la  dette,  et  tour- 
ner à  la  décharge  du  débiteur  principal  et  des  autres  cautions. 

Sommaire. 

1.  Ancien  droit. 

2.  Critique  de  l'article  1288. 

3.  L'article  1288  interdit  toute  stipulation  contraire. 

4.  Le  créancier  peut  stipuler  que  le  cautionnement  revivra,  en  cas 
d'imputation  sur  la  dette. 

o.  Conséquences  des  dispositions  de  l'article  1288. 
6.  Quid,  si  la  caution  paye,  pour  être  déchargée,  une  chose  autre 
que  celle  qui  fait  l'objet  de  l'obligation.  Hypothèses  diverses. 

COMMENTAIRE. 

i.  Les  dispositions  de  notre  article  sont  contraires  à  ropi- 
nion  de  Pothier  (2)  et  de  Dumoulin  (3).  Suivant  eux,  la  somme 
que  la  caution  avait  payée  pour  être  déchargée  de  son  cau- 
tionnement, n'étant  point  donnée  à  titre  de  payement,  ne  pou- 
vait jamais  venir  en  déduction  de  la  dette,  et  tourner  à  la 
décharge  du  débiteur  principal  et  des  autres  cautions. 

Ils  proposaient,  néanmoins,  une  distinction  sur  le  caractère 
licite  ou  iUicite  d'une  semblable  convention,  mais  eu  égard 
seulement  à  la  caution  qui  payait  ainsi  le  prix  de  la  décharge 
de  son  cautionnement.  Le  créancier  avait-il  juste  sujet  de 
craindre  l'insolvabilité  du  débiteur,  il  pouvait,  suivant  eux, 

(1)  L.  12,  ff.  Mand.  —  Marcabé,  art.  1287,  no8. 

(2)  ObUg.,  n«^  581  et  r.82. 
\3)  De  usur.,  Quesl.  34. 
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Ucitement  stipuler  une  somme  pour  déchargerla  caution,  cette 
somme  n'étant,  après  tout,  que  le  prix  du  risque  de  cette  insol- 
vabilité dont  se  chargeait  désormais  le  créancier,  par  suite 
d'un  contrat  réellement  aléatoire. 

N'avait-il,  au  contraire,  aucun  sujet  de  craindre  l'insolvabi- 
lité du  débiteur,  ils  lui  refusaient  le  droit  d'exiger  licitement 
rien  de  la  caution  pour  la  décharger  de  son  cautionnement. 
Car  les  risques  étant  nuls,  le  prix  doit  être  nul.  Il  n'y  a 
point  alors  de  contrat  véritablement  aléatoire. 

Et,  dans  ce  cas  même,  la  caution  justifiant  que  le  créancier 
n'avait  aucun  sujet  de  craindre  l'insolvabilité  du  débiteur,  ne 
pouvait  répéter  ce  qu'elle  avait  payé,  qu  àlacharge  par  elle  de 
demeurer  obligée  comme  caution,  ainsi  qu'elle  l'était  avant 
(l'avoir  été  déchargée,  ou  d'offrir  le  payement  de  la  dette  en 
commençant  par  imputer,  aux  termes  de  droit,  ce  qu'elle  avait 
payé  pour  sa  décharge. 

Quant  au  débiteur  principal,  la  caution  n'avait  aucun  recours 
contre  lui  pour  la  somme  qu'elle  avait  payée,  même  indûment, 
pour  être  déchargée,  à  moins  qu'il  n'eût  été  convenu  que,  faute 
par  lui  de  lui  rapporter  dans  un  certain  délai  sa  décharge, 
elle  pourrait  l'acheter  du  créancier  à  prix  d'argent.  Dans  ce 
cas,  la  caution  avait  le  droit  de  s'en  faire  indemniser  par  le 
débiteur,  et  ce  dernier  pouvait,  par  suite,  faire  venir  en 
déduction  de  la  dette  et  tourner  à  sa  décharge  personnelle  ce 
que  la  caution  n'avait  payé  que,  sauf  recours  contre  lui,  pour 
être  déchargée  de  son  cautionnement. 

Mais,  hors  ce  cas,  le  débiteur  principal  ne  pouvait  jamais 
répéter,  ni  imputer  ce  que  le  créancier  avait  reçu  indûment 
de  la  caution  pour  lui  remettre  son  cautionnement. 

2.  Cette  opinion  de  nos  deux  grands  jurisconsultes,  Pothier 
et  Dumoulin,  n'a  pas  été  adoptée  par  les  rédacteurs  du  Gode 
civil.  L'article  d288  dispose,  au  contraire,  que  ce  que  le 
créancier  a  reçu  d'une  caution  pour  la  décharge  de  son  cau- 
tionnement doit  être  imputé  sur  la  dette,  et  tourner  à  la 
décharge  du  débiteur  principal  et  des  autres  cautions. 
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Cette  disposition  a  été  justement  critiquée  (1).  Est-ce  l'usure 
qu'elle  a  empêchée  et  proscrite?  Mais  il  suffit  d'observer,  avec 
Pothier  et  Dumoulin,  que  ce  que  la  caution  paye  pour  sa 
décharge,  n'est  que  le  prix  d'un  risque  sérieux  d'insolvabilité 
qui  passe  sur  la  tête  du  créancier,  et  qu'il  est  contraire  à  tous 
les  principes  de  droit  et  d'équité,  dans  les  contrats  aléatoires, 
qu'une  personne  ait  tous  les  risques  sans  en  recevoir  l'équi- 
valent. 

Dira-t-on  avec  l'orateur  du  gouvernement,  qu'on  a  craint 
que  le  système  contraire  à  l'article  1288  ne  fût  un  moyen  de 
fraude  à  l'égard  des  autres  cautions,  si  le  créancier  et  la  cau- 
tion s'entendaient  pour  que  la  somme  payée  ne  fût  pas  imputée 
sur  la  dette?  Mais  il  est  manifeste  que  cette  fraude  est  impos- 
sible; car  si  la  caution  qui  a  payé  le  prix  de  sa  décharge 
ne  l'impute  pas  sur  la  dette,  elle  en  demeure  personnellement 
chargée,  et  elle  n'a,  dès  lors,  aucun  recours  à  exercer  contre 
les  cofidéjusseurs,  puisqu'elle  ne  les  a  pas  libérés.  Ainsi,  ce 
serait  elle  qui  ferait  tous  les  frais  de  cette  prétendue  fraude. 
Son  intérêt  personnel  est  ici  la  meilleure  garantie. 

La  seule  raison  fondée  que  nous  puissions  accepter,  c'est 
que  le  législateur  a  voulu  éviter  les  débats  et  les  difficultés 
qu'aurait  souvent  soulevés  l'appréciation  des  risques  d'insol- 
vabiUté  prétendue,  sous  le  double  rapport  de  leur  existence 
et  de  leur  gravité.  Il  a  pensé  que  souvent  le  créancier,  sans 
aucun  motif  sérieux,  pouvait  amener  la  caution  à  de  sembla- 
bles sacrifices,  par  la  menace  de  poursuites  rigoureuses  et  la 
crainte  de  frais  considérables.  Voilà,  suivant  nous,  les  seuls 
inconvénients  réels  dont  il  ait  dû  se  préoccuper. 

Mais  pour  un  mal  qu'il  a  évité,  il  en  a  rencontré  un  autre. 
Le  créancier,  soigneux  de  ses  intérêts,  se  gardera  bien  de 
décharger  la  caution,  puisqu'il  ne  peut  le  faire  que  gratuite- 
ment, la  somme  qu'il  reçoit  devant  toujours  venir  en  déduction 
de  la  dette.  Il  ne  le  fera  du  moins  que  lorsqu'il  craindra  que 

(1)  Voy.  DuRANTON,  t.  12,  n»  379. 
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la  caution  ne  devienne  elle-même  insolvable.  Ainsi,  les  cautions 
trouvent  dans  les  disposilions  protectrices  de  la  loi  elle-même, 
un  obstacle  réel  à  ce  qu'elles  soient  jamais  déchargées  de 
leur  cautionnement. 

3.  Vainement  le  créancier,  en  déchargeant  la  caution,  sti- 
pulerait que  ce  qu'il  reçoit  comme  prix  de  sa  décharge,  ne 
viendra  pas  en  déduction  de  la  dette.  Les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 4288  sont  impératives,  et  prohibitives  de  toutes  stipula- 
tions contraires.  Elles  ont  été  conçues  dans  une  pensée  qui 
tient  aux  principes  d'ordre  et  d'intérêt  publics. 

4.  Mais  si  le  créancier  avait  stipulé  expressément,  qu'au 
cas  où  la  somme  payée  vînt  en  déduction  de  la  dette,  nonobs- 
tant la  clause  contraire,  la  cautionne  serait  pas  déchargée,  et 
que  son  cautionnement  continuerait,  cette  stipulation  devrait 
être  maintenue  et  exécutée. 

5.  Lasommepayéeparunecautionpour  obtenir  la  décharge 
de  son  cautionnement,  doit  être  imputée  sur  la  dette  ;  voilà  le 
principe,  et  ce  n'est  que  par  voie  de  conséquence  qu'elle  tourne 
à  la  décharge  du  débiteur  principal  et  des  autres  cautions.  Il 
s'ensuit  que  le  créancier  doit  la  déduire  du  montant  de  la  dette, 
lorsqu'il  poursuit  le  débiteur  principal  en  payement; 

Que  s'il  poursuit  les  autres  cofidéjusseurs,  il  doit  également 
la  déduire,  soit  qu'ils  réclament  ou  non  le  bénéfice  de  division, 
mais  en  commençant  par  l'imputer  sur  la  part  virile  de  la 
caution  déchargée,  dans  le  montant  intégral  de  la  dette; 

Que  la  caution  déchargée  a,  pour  tout  ce  qu'elle  a  payé,  un 
recours  à  exercer  contre  le  débiteur  principal,  et  seulement 
pour  leurs  parts  viriles  dans  la  dette  contre  les  autres  cofidé- 
jusseurs ; 

Enhn,  que  dans  l'exercice  de  ce  recours  elle  est  légalement 
subrogée  aux  droits  du  créancier,  comme  si  elle  avait  payé 
purement  et  simplement  par  imputation  sur  la  dette. 

6.  Si  la  dette  consistant,  par  exemple,  en  une  somme  d'ar- 
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gent,  la  caution  a  payé  toute  autre  chose  pour  obtenir  sa 
décharge,  la  valeur  de  cette  prestation  doit,  d'après  estimation, 
venir  à  due  concurrence  en  diminution  de  la  dette.  Le  créancier 
ne  pourrait  même,  à  moins  qu'il  ne  s'en  fût  réservé  le  droit, 
exiger,  en  offrant  de  rendre  ce  qu'il  a  reçu  de  la  caution,  que 
le  débiteur  ou  les  autres  cautions  lui  payent  la  totaUté  de  la 
dette  en  argent,  sous  le  prétexte  qu'il  ne  doit  pas  recevoir 
payement  partie  en  une  chose,  et  partie  en  une  autre.  Car  si 
l'obUgation  cesse,  dans  ce  cas,  de  recevoir  une  exécution  indi- 
visible, ce  résultat  ne  vient  que  de  son  propre  fait,  et  il  ne 
saurait  s'en  plaindre. 

Mais  si,  la  dette  consistant,  au  contraire,  en  toute  autre 
chose,  la  caution  a  payé  pour  obtenir  sa  décharge,  soit  une 
somme  d'argent,  soit  une  chose  différente,  le  débiteur  et  les 
autres  cofidéjusseurs  ont  le  droit,  nonobstant  l'offre  d'impu- 
tation faite  par  le  créancier,  d'acquitter  la  totahté  de  la  dette, 
comme  si  rien  n'avait  été  déjà  reçu  par  lui.  Ils  ne  sauraient, 
en  effet,  être  contraints  de  diviser  l'exécution  de  leurs  engage- 
ments. 

De  son  côté,  le  créancier  a  le  droit  d'exiger,  s'il  résulte  de 
la  nature  de  l'obligation  qu'elle  ne  pouvait  être  divisée,  que  le 
débiteur  l'acquitte  en  entier,  sans  déduction,  commes'il  n'avait 
rien  reçu.  Car  l'imputation  suppose  un  payement  partiel  et 
divisé,  tandis  que  nous  supposons  ici  un  payement  qui  doit 
être  indivisible. 

Mais,  dans  ces  deux  derniers  cas,  le  créancier  recevant  d'ail- 
leurs l'intégralité  de  sa  créance,  est  tenu,  par  l'action  en  répé- 
tition de  l'indu,  de  restituer  à  la  caution  ce  qu'elle  a  payé  pour 
sa  décharge  ;  et  cette  dernière  n'a  elle-même  aucune  action  en 
recours  contre  le  débiteur  ou  les  autres  cautions,  puisqu'elle 
ne  les  a  en  rien  hbérés.  Loin  de  là,  elle  est  elle-même  soumise 
à  un  recours  de  leur  part. 
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SECTION  IV. 

DE  LA   COMPENSATION. 

Article  1289. 

Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  débitrices  l'une  envers 
l'autre,  il  s'opère  entre  elles  une  compensation  qui  éteint  les 
deux  dettes  de  la  manière  et  dans  le  cas  ci-après  exprimés. 

Sommaire. 

i.  Définition  de  la  compensation. 
2.  Ses  avantages  pratiques. 

COMMENTAIRE. 

i.  Dans  son  sens  le  plus  résumé,  la  compensation  est  une 
imputation  réciproque  de  payements.  Le  jurisconsulte  Modes- 
Un  I  appelle,  debiUet  credili  inler  se  contribulio  (d).  Mais  c'est 
plutôt  indiquer  comment  elle  opère,  que  d'en  déterminer,  par 
une  définition  exacte,  les  causes  et  les  effets 

de!:!  h!?'"''"""  '''  '°°'^  ''^^"°<="''"  '°^^"«  0"  partielle  de 
Slf  ^"""î  '  concurrence  de  leurs  quotités  respectives, 
laquelle  s  opère  de  plein  droit,  à  l'instant  où  ces  deux  dette 

1  une  élan  en  même  temps  créancier  et  débiteur  de  l'autre 

Il  semble  alors  que  chacune  de  ces  dettes  soit  mise  dans 
un  plateau  de  la  balance,  qu'on  les  y  pèse,  et  qu'on  vérifie  s 

IZ  """'  '''''"''  "'  '''''  °"  "-»-"  est  la  différ  „^.  L 
mot  compensation  n'a  pas  littéralement  une  autre  étymologie. 

2   Rien  n'est  plus  simple  et  plus  naturel  que  ce  mode  d'ex- 
tmction  des  obligations.  Je  vous  dois  mille  francs,  pour  une 


(^)  î^-  <>  ff'  De  comp. 

T.    V. 
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cause  quelconque;  de  votre  côlé,  vous  m'en  devez  autant.  A 
quoi  bon  vous  payer  la  somme  que  je  vous  dois,  puisque  vous 
auriez  à  me  payer  immédiatement  la  môme  somme?  Il  est  bien 
plus  simple  de  résumer  ces  deux  opérations  en  une  imputa- 
tion réciproque  de  payements,  qui  produit,  comme  l'auraient 
fait  deuK  remboursements  effectifs,  notre  commune  libéra- 
tion. La  loi  romaine  déclarait  même  la  compensation  néces- 
saire, parce  qu'il  est  de  Tintérêt  des  parties  de  ne  pas  avoir 
à  payer,  plutôt  que  d'avoir  à  répéter  après  avoir  payé  ;  ideo 
compensatio  necessaria  est,  quia  interesl  nostrd  poilus  non  sol- 
Vere,  quàm  solulum  répéter e  (1). 

Que  si  la  dette  de  l'un  était  supérieure  à  celle  de  l'autre, 
toute  imputation  faite  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  moin- 
dre, celui-ci  demeurerait  créancier  seulement  du  surplus. 
C'est  en  ce  sens  que  l'on  dit  que  qui  compense  paye,  que  la 
compensation  tient  lieu  de  payement;  solutionis  vicem  obtinet, 
ipso  jure  pro  soiuio  compensationem  haberi  oportet  (2). 

Lors  donc  que  deux  personnes  se  trouvent  débitrices  l'une 
envers  l'autre,  il  s'opère  entre  elles  une  compensation  qui 
éteint  les  deux  dettes  (1289).  Nous  verrons,  sous  les  articles 
suivants,  comment,  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions 
cette  extinction  a  lieu. 

Article  1290. 

La  compensation  s'opère  de  plein  droit  par  la  seule  force 
de  la  loi,  même  à  l'insu  des  débiteurs;  les  deux  dettes  s'étei- 
gnent réciproquement  à  l'instant  où  elles  se  trouvent  exister 
à  la  fois  jusqu'à  concurrence  de  leurs  quotités  respectives. 

Sommaire. 

1.  La  compensation  a  lieu  de  plein  choit. 

2.  Mais  le  débiteur  peut  en  poursuivre  la  reconnaissance  en  justice, 
même  l'opposer  pour  la  première  fois  en  appel. 


{{)  L.  3,  ff,  Decomp. 

(2)  L.  4,  ff.  Qui  potior.  —  L.  4,  C.  De  comp. 
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3.  Compensation  facultative  par  voie  d'exception  ou  de  reconven- 
tion. 

4.  Compensation  d'actions. 

COMMENTAIRE. 

1.  La  compensation  est  une  opération  si  simple,  et  en  même 
temps  si  avantageuse  aux  deux  parties,  que  la  loi  suppose 
toujours  que  leur  intention  est  d'éteindre  par  ce  moyen  leurs 
obligations  réciproques.  Elle  fait  donc  elle-même  d'autorité 
ce  que  les  parties  sont  censées  avoir  l'intention  de  faire;  c'est- 
à-dire  que  la  compensation  s'opère  de  plein  droit,  par  la  seule 
force  de  la  loi,  même  à  l'insu  des  débiteurs.  Sous  le  droit 
romain  et  notre  ancienne  jurisprudence,  la  compensation 
s'opérait  également  de  plein  droit,  ipso  jure  (1). 

Ainsi,  les  débiteurs  n'ont  pas  besoin  d'opposer  la  compensa- 
tion pour  qu'elle  s'accomplisse.  S'ils  l'opposent,  ce  ne  peut  être 
que  pour  la  porter  à  la  connaissance  du  juge,  afin  qu'il  la 
reconnaisse  et  la  déclare.  Mais  ses  effets  n'en  remontent  pas 
moins  au  jour  même  où  toutes  les  conditions  exigées  se  sont 
trouvées  concourir,  et  les  deux  dettes  ont  été  réciproquement 
éteintes  à  l'instant  même  où  elles  ont  existé  à  la  fois,  jusqu'à 
concurrence  de  leurs  quotités  respectives  (1290). 

Voilà  la  compensation  légale  ou  de  plein  droit. 

2.  Mais,  de  ce  qu'elle  s'opère  par  la  seule  vertu  et  autorité 
de  la  loi,  il  ne  faut  point  conclure  que  celui  qui  est  à  la  fois 
créancier  et  débiteur  ne  puisse  point  poursuivre  son  débiteur, 
par  voie  d'action  principale  ou  d'exception,  pour  obtenir  la 
reconnaissance  de  ses  droits.  Si  la  compensation  a  lieu  de 
plein  droit,  c'est  dans  la  supposition  du  concours  des  deux 
créances;  or,  il  est  évident  que  celui  qui  n'a  aucun  titre  est 
bien  fondé  à  provoquer  un  jugement  qui  reconnaisse  sa  créance 
et  établisse  les  bases  de  la  compensation. 

Le  juge  saisi  de  l'action  n'a  qu'à  déclarer  le  demandeur 

(i)  L.  4,  C.  De  comp. 
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créancier  de  telle  somme.  Car  alors  vient  s'appliquer  de  lui- 
même  le  principe  que  la  compensation  a  lieu  de  plein  droit.  Il 
n'a  môme  qu'à  déclarer  la  compensation,  sans  condamner  le 
débiteur  à  payer;  du  moins  il  ne  peut  le  condamner  à  payer 
que  sous  le  bénéfice  de  la  compensation,  ce  qui  n'a  pas  même 
besoin  d'être  exprimé,  puisque  la  compensation  est  de  droit. 
L'exception  qui  en  résulte  peut  être  opposée  pour  la  pre- 
mière fois  en  cause  d'appel  (464,  C.  pr.);  et  dans  ce  cas,  il 
n'y  a  pas  à  distinguer  si  elle  doit  avoir  pour  résultat  seulement 
d'éteindre  la  demande,  ou  bien  de  constituer  le  demandeur 
débiteur,  après  toute  compensation  opérée.  La  juridiction 
d'appel  régulièrement  saisie  de  la  demande  principale  et  de 
l'exception  de  compensation,  est  parfaitement  compétente  pour 
condamner  la  partie  à  laquelle  cette  exception  est  opposée  à 
payer  à  son  adversaire  l'excédant  de  la  créance  de  ce  dernier. 
En  statuant  ainsi  sur  la  cause  de  l'exception  qui  lui  est  sou- 
mise d'une  manière  indivisible,  et  en  prononçant  une  con- 
damnation contre  le  demandeur  pour  le  surplus  de  sa  dette, 
elle  ne  viole  point  la  règle  des  deux  degrés  de  juridiction  (1). 

3.  Il  est  une  autre  espèce  de  compensation  que  nous  appel- 
lerons facultative,  à  l'exemple  des  auteurs,  parce  qu'elle 
s'opère,  par  voie  d'exception  ou  de  reconvention,  dans  d'au- 
tres circonstances  et  sous  d'autres  conditions  que  la  compen- 
sation légale.  Nous  nous  en  occuperons  plus  loin. 

4.  Nous  parlerons  également  d'une  dernière  espèce  de  com- 
pensation, à  laquelle  nous  donnerons  le  nom  de  compensation 
d'actions,  parce  que  le  prétendu  créancier  ne  peut  agir  sans 
qu'au  même  instant  le  débiteur  n'ait,  à  raist)n  même  de  son 
action,  un  recours  à  exercer  contre  lui. 

Article  1291. 
La  compensation  n'a  lieu  qu'entre  deux  dettes  qui  ont 

(1)  Cass.,  10  janv.  1853.  Sirey,  53,  1,  624. 
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également  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  une  certaine 
quantité  de  clioses  fongibles  de  la  même  espèce,  et  qui  sont 
également  liquides  et  exigibles.  —  Les  prestations  en  grains 
ou  denrées  contestées,  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mer- 
curiales, peuvent  se  compenser  avec  des  sommes  liquides  et 
exigibles. 

Sommaire. 

1.  Quatre  conditions  nécessaires  pour  la  compensation  légale. 

2.  Concours  de  deux  personnes  respectivement  débitrices  et  créan- 
cières. 

3.  Le  débiteur  ne  peut  compenser  sa  dette  avec  la  créance  d'un 
tiers.  Exemples. 

4.  Si  le  mari,  débiteur,  peut  opposer  en  compensation  la  créance 
de  sa  femme. 

5.  Il  est  indifférent  que  Faction  soit  intentée  par  un   tuteur,  un 
mandataire. 

6.  Les  sociétés  constituent  une  personne  morale.  Conséquences. 

7.  Effets  de  l'acCeptation  pure   et  simple   ou  bénéficiaire   d'une 
succession. 

8.  Distraction  des  dépens  prononcée  au  profit  de  l'avoué. 

9.  Les  personnes  respectivement  débitrices  et  créancières  doivent 
l'être  personnellement  et  principalement. 

10.  Les  dettes  doivent  avoir  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  des 

choses  fongibles  entre  elles. 
il .  Exception  pour  les  prestations  en  grains  et  denrées.  Etendue  de 

cette  exception. 

12.  Rapprochement  des  articles  1291,  C.  civil,  et  129,  C.  pr. 

13.  Cas  particulier  de  compensation  en  matière  de  corps  certain. 

14.  Des  obligations  de  faire. 

15.  Les  dettes  doivent  être  également  liquides. 

16.  Quld,  si  elles  sont  inégalement  liquides  et  exigibles? 

17.  Sous  quelles  conditions  une  dette  et  réputée  liquide. 

18.  Des  comptes  à  faire  et  de  leurs  éléments. 

19.  Des  comptes-courants  et  autres  comptes  et  liquidations  à  faire. 

20.  Il  ne  faut  pas  confondre  le  défaut  de  liquidité  avec  la  contesta- 
tion engagée  sur  l'existence  môme  de  la  compensation. 

21.  Des  intérêts  usurairement  perçus. 

22.  Du  cas  où  il  s'agit  d'une  obligation  alternative. 

23.  Les  dettes  doivent  être  également  exigibles. 

24.  Des  obligations  sujettes  à  une  action  en  nullité  ou  en  rescision 
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25.  Des  obligations  prescrites. 

26.  Du  remboursement  d'une  rente  pour  défaut  des  sûretés  promi- 
ses, ou  non  payement  des  arrérages  pendant  deux  ans. 

27.  De  la  déchéance  du  terme  pour  cause  de  déconfiture,  faillite..., etc. 

28.  La  compensation  est  indépendante  de  la  capacité  des  parties  et 
de  la  forme  des  actes. 

29.  Compensation  d'actions.  Son  fondement. 

30.  Suite.  Exception  de  garantie.  Son  origine.  Exemples. 

31.  Suite.  Ses  caractères. 

32.  Exemple  particulier. 

33.  De  l'héritier  bénéficiaire  et  de  la  femme  acceptant  la  commu- 
nauté. 

34.  En  quels  cas  cesse  l'exception  de  garantie. 

35.  Autre  exemple  où  les  actions  se  compensent. 

36.  Il  importe  peu  que  le  contrat  ait  été  exécuté  ou  non. 

37.  Ou  que  déjà  l'action  ait  été  intentée. 

38.  L'exception  cesse  si  le  droit  est  fondé  sur  l'intérêt  public. 

39.  Il  n'y  a  pas  d'exception  en  matière  de  substitutions. 

40.  Les  actions  se  compensent  de  droit. 

COMMENTAIRE. 

i.  Nous  allons  maintenant  expliquer  quelles  sont  les  condi- 
tions nécessaires  pour  que  la  compensation  légale  ait  lieu. 

Il  faut  i°  le  concours  de  deux  personnes  respectivement  débi- 
trices et  créancières  l'une  de  Fautre  (1289); 

2°  Que  les  deux  dettes  aient  pour  objet  une  somme  d'argent 
ou  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  de  la  même  espèce 
(1291); 

3°  Qu'elles  soient  également  liquides  (1291); 

4°  Et  également  exigibles  (1291). 

Nous  résumons  ces  quatre  conditions  en  quatre  mots  : 
réciprocité,  identité,  liquidité,  exigibilité.  Examinons  chacune 
d'elles. 

2.  Quant  au  concours  de  deux  personnes  respectivement 
débitrices  et  créancières  Tune  de  l'autre,  chacune  d'elles  doit 
être  personnellement  et  principalement  créancière  et  débi- 
trice. Ainsi,  il  ne  suffit  pas  d'être  obligé  l'un  envers  l'autre;  il 
faut  l'être  en  une  certaine  qualité,  comme  débiteur  personnel 
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et  principal.  Et  c'est  le  concours  de  dettes  ainsi  qualifiées  qui 
donne  lieu  à  la  compensation  légale  (1). 

3.  Il  suit  de  là  qu'il  n'y  a  lieu  à  compensation  de  ma  dette 
avec  la  créance  qui  est  due,  non  à  moi,  mais  à  un  tiers  étran- 
ger. Ejus  quod  non  ei  debetur  qui  convenitur,  sed  alii,  compen- 
satio  fieri  non  potest  (2);  le  débiteur  poursuivi  ne  peut  com- 
penser sa  dette  avec  la  créance  d'un  autre. 

Pareillement,  il  n'y  a  lieu  à  compensation  entre  la  dette  ou 
la  créance  d'une  personne  chargée  d'administrer  et  de  gérer 
les  intérêts  d'un  tiers,  avec  la  créance  ou  la  dette  qui  concerne 
ce  tiers  personnellement.  Ainsi,  il  ne  s'opère  point  de  com- 
pensation entre  la  dette  et  la  créance  d'une  personne  qui  se 
trouve  à  la  fois  créancière  ou  débitrice  du  tuteur,  et  débitrice 
ou  créancière  du  pupille  de  celui-ci.  C'est  qu'elle  n'est  point 
en  même  temps  débitrice  et  créancière  delà  même  personne  (3). 

Je  ne  pourrai  de  même  compenser  de  plein  droit  ce  que  je 
dois  personnellement,  avec  ce  que  mon  créancier  doit  à  mes 
enfants,  à  mes  pupilles,  à  mon  mandant  et  même  à  ma  femme, 
lorsque  la  créance  de  cette  dernière  n'est  point  tombée  dans 
la  communauté. 

Je  ne  pourrai  non  plus  compenser  de  droit  ma  dette  envers 
un  tiers  avec  la  créance  que  j'ai  contre  ses  enfants,  ses 
pupilles,  son  mandant  ou  sa  femme,  lorsque  les  dettes  de  cette 
dernière  ne  tombent  pas  dans  la  communauté,  ou  qu'elles  ne 
sont  pas  à  la  charge  personnelle  du  mari.  Nous  ne  sommes 
point,  en  effet,  respectivement  débiteurs  et  créanciers  l'un  de 
l'autre  (4). 

4.  Le  mari  débiteur  envers  un  tiers  dont  sa  femme  est  en 
même  temps  créancière,  ne  peut  lui  opposer  la  compensation 


(i)  TouLLiER,  t.  7,  n«  375.  —  Zachari^e,  t.  2,  p.  410,  1"  édit.,  et 
t.  4,  p.  229,  4°  édit.  —  Duranton,  t.  12,  n°  413. 
(2)  L.  9,  C.  De  comp. 
(Z)  L.  23,  ff.  De  comp. 
(4)  PoTHiER,  Obùig.,  no  596. 
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légale  de  sa  dette  avec  la  créance  de  sa  femme,  alors  que  cette 
créance  n'est  point  tombée  dans  la  communauté,  sous  le  seul 
prétexte  qu'étant  marié  sous  le  régime  exclusif  de  commu- 
nauté, ou  de  communauté  réduite  aux  acquêts,  ou  le  régime 
dotal,  il  a,  en  sa  qualité  d'époux,  la  jouissance  des  créances 
de  sa  femme  et  en  devient  par  là  propriétaire,  à  titre  de  choses 
fongibles  (1).  C'est,  à  notre  sens,  une  erreur  démontrée,  que 
de  prétendre  que  le  mari  est  absolument  propriétaire  des 
créances  de  sa  femme.  Il  peut  sans  doute  en  poursuivre  le 
remboursement,  comme  mari,  comme  administrateur;  mais 
il  n'en  a  pas  la  propriété. 

Quelque  étendu  que  soit  le  droit  d'administration  que  lui 
attribue  l'article  1549,  sur  les  valeurs  dotales  mobilières;  bien 
que  toutes  les  actions  qui  s'y  réfèrent  reposent  sur  sa  tête; 
qu'il  ait  seul  le  droit  de  les  exercer,  de  recevoir  et  quittancer 
les  capitaux  et  d'en  disposer;  qu'il  soit  saisi  de  tout  l'actif 
mobilier  dotal,  et  qu'il  ait  plein  pouvoir  d'en  régler  l'emploi, 
sans  le  concours  de  sa  femme;  cependant,  aujourd'hui,  sous 
le  Code  civil,  pour  être  ainsi  le  souverain  administrateur 
de  la  dot,  dominus  dolis,  il  n'a  pas  sur  les  valeurs  mobihères 
qui  la  composent,  comme  sous  le  droit  romain,  un  droitabsolu, 
complet  et  parfait  de  propriété.  Nulle  part  la  loi  ne  le  pro- 
clame propriétaire  des  choses  mobihères  constituées  en  dot  ;  et 
quand  on  dit  que  ce  sont  des  choses  fongibles,  on  tombe  dans 
une  confusion  qui  nous  semble  manifeste. 

En  effet,  les  créances  même  de  sommes  sont  des  corps  cer- 
tains et  déterminés,  bien  que  leur  objet  consiste  en  choses 
fongibles.  On  confond  ainsi  la  créance  elle-même  avec  le 
bénéfice  qu'elle  doit  procurer.  Le  mari  n'est  propriétaire  que 
des  choses  payées,  quand  une  fois  elles  l'ont  été.  Mais  il  ne 
l'est  pas  de  l'obhgation  active.  Donc  il  n'y  a  pas  Ueu  à  compen- 

(1)  Lapeyrère,  lettre  C,no  75,  p.  54.  —  Nîmes,  5  déc  1860.  Sirey, 
6<,  2,  1.  —  Contra.  Duranton,  t.  \'2,  n°  415.  —  Troplong,  Co/iiraî! 
de  mariage,  n^^  3240  et  suiv.  —  Rodière  et  Pont,  t.  2,  n°  573,  — 
Caen,  18  juill.  1854.  Sirey,  56,  2,  180. 
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sation  légale.  Autant  il  vaudrait  dire  que  Tusufruilier  peut 
opposer  la  compensation  de  sa  dette  personnelleaveclacréance 
dont  il  a  l'usufruit.  Tout  ce  qu  il  peut  faire,  et  le  mari  ne  peut 
davantage,  c'est  d'employer,  à  l'extinction  de  la  dette,  la 
somme  qu'il  a  à  toucher  en  payement  de  la  créance  dont  il  a 
la  jouissance,  ou  dont  il  a  le  droit  de  poursuivre  le  recouvre- 
ment, et  cela  seulement  par  voie  de  compensation  faculta- 
tive (1). 

Du  reste,  la  compensation  s'opère  de  droit  pour  les  revenus 
dotaux  qui  sont  la  propriété  du  mari  (2). 

5.  Mais  il  y  a  concours  personnel  de  créance  et  de  dette 
réciproques,  et  conséquemment  lieu  à  compensation  légale, 
dans  le  cas  où  un  tiers  me  poursuivant  au  nom  des  personnes 
dont  il  est  le  tuteur,  l'administrateur,  l'agent,  le  mandataire, 
je  me  trouve  en  même  temps  créancier  de  ces  mêmes  per- 
sonnes pour  lesquelles  il  agit. 

6.  Comme  les  sociétés  constituent  une  personne  morale, 
distincte  de  la  personne  de  chaque  associé  individuellement, 
la  compensation  ne  peut  s'opérer  entre  les  créances  ou  dettes 
de  la  société,  et  ce  dont  chaque  associé  particuherest  débiteur 
ou  créancier  envers  le  créancier  ou  le  débiteur  de  la  société  (3), 
pas  même  pour  la  part  dont  chaque  associé  est  tenu  ou  pro- 
fite individuellement  dans  les  dettes  ou  créances  de  la  société, 
et  sans  distinction  aucune  entre  les  sociétés  civiles  et  les 
sociétés  commerciales  (4).  Il  y  a  tout  au  plus  Heu,  comme 
dans  les  autres  hypothèses  que  nous  venons  d'examiner,  à 
compensation  facultative  entre  le  créancier  où  le  débiteur  de 
la  société  et  l'associé  qui  la  représente,  mais  seulement  jusqu'à 
concurrence  du  droit  qu'il  a  de  la  représenter. 

s 

(1)  Voy.  art.  1293,  n°  17. 

(2)  Bakia,  26  fév.  185?}.  Sirey,  55,  2,  207. 

(3)  Troplong,  Société,  n»  79.  —  Toullier,  t.  7,  n"  378.  —  Cass., 
14  mars  1860.  Sirey,  60,  1,  o'Q. 

(4)  Contra,  Duranton,  t.  12,  n°  432. 
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Toujours,  du  principe  que  la  société  constitue  une  personne 
morale,  il  résulte  que  l'associé  poursuivi  par  le  gérant  en 
apport  de  sa  mise  sociale,  ne  peut  opposer  la  compensation 
légale  de  ce  qui  lui  est  dû  par  celui-ci  personnellement  (1). 

7.  L'acceptation  pure  et  simple  d'une  hérédité  n'arrête  ni 
ne  modifie  en  rien  les  effets  de  la  compensation  légale.  Elle 
s'opère  alors  sur  la  tête  de  Théritier,  comme  elle  aurait  eu 
lieu  sur  la  tête  du  défunt;  seulement,  elle  ne  s'accomplit  que 
pour  la  portion  virile  de  cet  héritier  dans  la  créance  et  la 
dette  de  la  succession. 

Cette  acceptation  pure  et  simple  d'une  hérédité  peut  même 
donner  ouverture,  sur  la  tête  de  l'héritier,  à  une  compen- 
sation légale  qui  n'aurait  pu  cependant  s'accomplir  sur  la 
tête  du  défunt.  Tel  est  le  cas  où  ce  dernier  était  débiteur  ou 
créancier  d'un  tiers  qui  était  lui-même  créancier  ou  débiteur 
de  l'héritier.  L'acceptation  pure  et  simple  de  celui-ci  établit 
un  concours  de  personnes  respectivement  débitrices  et  créan- 
cières l'une  de  l'autre,  concours  qui  jusque-là  n'existait  pas, 
et  dont  l'existence  est  le  premier  élément  essentiel  de  toute 
compensation  légale. 

Mais  il  en  est  autrement  lorsque  la  succession  a  été  accep- 
tée sous  bénéfice  d'inventaire.  Comme  ce  bénéfice  a  pour  effet 
de  donner  à  l'héritier  l'avantage  :  1°  de  n'être  tenu  du  paye- 
ment des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concurrence  de 
la  valeur  qu'il  a  recueillie,  même  de  pouvoir  se  décharger  du 
payement  des  dettes,  en  abandonnant  tous  les  biens  de  la  suc- 
cession aux  créanciers  et  aux  légataires  ;  2°  de  ne  pas  con- 
fondre ses  biens  personnels  avec  ceux  de  la  succession,  et  de 
conserver  contre  elle  le  droit  de  réclamer  le  payement  de  ses 
créances  (802);  comme,  en  un  mot,  il  produit  une  complète 
séparation  des  patrimoines,  il  n'y  a  heu,  ni  activement,  ni 
passivement,  à  la  compensation  légale  entre  les  dettes  ou 

(i)  Troplonct,  Société,  n°  62. 
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créances  de  l'héritier  bénéficiaire,  et  les  créances  ou  dettes 
des  créanciers  ou  débiteurs  de  la  succession.  Il  n'y  a  lieu  à  la 
compensation  légale  que  lorsque,  sur  son  compte  et  le  résultat 
de  l'inventaire,  il  a  été  condamné  personnellement  et  pour  sa 
part  virile  à  payer  les  dettes  de  l'hérédité. 

8.  La  distraction  des  dépens  prononcée  au  profit  de  l'avoué 
le  rendant  créancier  direct  de  la  partie  condamnée,  cette  der- 
nière ne  peut  en  opposer  la  compensation  à  son  adversaire  (1). 
Aussi  Pothier  (2),  revenant  sur  une  précédente  opinion  (3), 
dit-il  que  si,  gagnant  sur  un  point,  j'obtiens  des  dépens  dont 
l'avoué  a  obtenu  distraction  à  son  profit,  et  que  je  sois  pour 
un  autre  chef  condamné  aux  dépens,  il  n'y  a  pas  de  compen- 
sation au  préjudice  de  l'avoué,  parce  que  la  créance  des 
dépens  est  censée  n'avoir  résidé  qu'en  sa  personne  et  non 
dans  celle  de  sa  partie  (4). 

Telle  est,  en  efïet,  la  conséquence  rigoureuse  du  principe 
de  la  distraction.  Et  il  ne  nous  parait  même  pas  possible  que 
le  juge,  en  prononçant  la  distraction  au  profit  de  l'avoué,  en 
subordonne  l'effet  à  une  compensation  préalable  entre  les  par- 
ties. Ce  serait  le  priver  des  avantages  que  la  loi  lui  assure. 

Toutefois,  comme  la  distraction  aboutit  à  ce  résultat,  qui 
peut,  en  certains  cas,  sembler  contraire  à  l'équité,  que  la  par- 
tie à  l'égard  de  laquelle  elle  a  été  obtenue  n'a  désormais  de 
recours  que  contre  son  adversaire,  peut-être  insolvable,  le  juge 
a  toujours  le  moyen  d'y  pourvoir,  en  condamnant,  par  exem- 
ple, chaque  partie  à  supporter  les  dépens  qu'elle  a  personnel- 
lement exposés,  au  lieu  d'en  faire  une  masse  pour  être  répartie 
en  des  proportions  égales  ou  différentes. 

(0  Merlin,  Rép.,  v'^  Distraction  de  dépens.  —  Boncenne,  t.  2, 
p.  571.  — Chauveau,  sur  Carré,  Quest.  568.  — Cass.,  H  déc.  1834. 
SiREY,  35,  I,  937.  —  Limoges,  20  mai  1844.  Sirey,  45,  2,  559. 

(2)  Appendice  au  contrat  de  mariage,  p.  12.  —  Paris,  15  déc.  1855. 
SiREY,  56,  2,  225.  —  2  août  1860.  Sirey,  60,  2,  480. 

(3)  Mandat,  n"  137. 

(4)  Contra,  Bordeaux,  19  mars  1852.  Sirey,  52,  2,  420. 
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9.  Nous  avons  dit  que  chacune  des  personnes  entre  lesquelles 
s'opère  la  compensation  doit  être  personnellement  et  princi- 
palement créancière  et  débitrice  l'une  de  l'autre.  Ainsi,  il  n'y 
a  pas  lieu  à  compensation  entre  l'obligation  résultant  d'un  cau- 
tionnement et  la  créance  que  peut  avoir,  d'un  autre  côté,  la 
caution  contre  le  créancier  de  la  dette  cautionnée  par  elle.  C'est 
en  conséquence  de  ce  principe  que  l'article  1294  dispose  que 
le  débiteur  principal  ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce 
que  le  créancier  doit  à  la  caution,  parce  que,  en  effet,  il  n'y  a 
point  entre  ces  derniers  compensation  de  plein  droit. 

do.  Nous  allons  maintenant  examiner  les  autres  conditions 
nécessaires  de  la  compensation  légale.  Nous  les  appellerons 
conditions  réelles,  parce  qu'elles  tiennent  au  fond  même  des 
dettes  et  créances  respectives  qui  viennent  en  compensation. 

Les  deux  dettes  à  compenser  doivent  avoir  pour  objet  une 
somme  d'argent,  ou  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles 
de  la  même  espèce,  de  pareille  nature.  En  effet,  comme  la  com- 
pensation tient  lieu  de  payement,  il  faut  que  la  chose  qui  fait 
l'objet  de  chaque  obligation  respective  soit  de  telle  nature  que 
chacune  des  parties  puisse  avec  elle  valablement  acquitter  sa 
dette,  et  que,  d'autre  part,  comme  créancière,  elle  soit  tenue 
de  la  recevoir.  C'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  l'objet  des  dettes 
respectives  consiste,  soit  en  une  somme  d'argent,  soit  en  une 
certaine  quantité  de  choses  fongibles  de  la  même  espèce,  qui 
sont,  en  conséquence,  fongibles  entre  elles,  et  peuvent  être 
valablement  payées  les  unes  pour  les  autres. 

Il  faut  donc  que  ces  choses  soient  fongibles  Tune  par  rap- 
port à  l'autre,  et  il  ne  suffit  pas  qu'elles  soient  de  leur  nature 
fongibles,  si  elles  ne  le  sont  que  séparément  et  respective- 
ment à  d'autres.  Ainsi,  comme  on  ne  peut  valablement  payer 
une  pièce  de  vin  de  telle  année,  de  tel  crû,  avec  une  pièce  de 
vin  d'une  autre  année  ou  d'un  autre  crû,  il  ne  s'opère  point 
de  compensation  légale,  bien  qu'une  pièce  de  vin  soit  de  sa 
nature  une  chose  fongible.  Mais  alors  les  choses  ne  sont  point 
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de  la  même  espèce,  c'est-à-dire  qu'elles  ne  sont  point  fongibles 
entre  elles,  et  que  l'on  ne  peut  pas  payer  indifféremment  l'une 
pour  l'autre  (1). 

Cette  disposition  de  l'article  1291  n'est  elle-même  que  la 
conséquence  du  principe  posé  dans  l'article  1243,  que  le  créan- 
cier ne  peut  être  contraint  de  recevoir  une  autre  chose  que 
celle  qui  lui  est  due.  Toutes  les  fois  donc  que  la  chose,  quoi- 
que fongible  de  sa  nature,  est  due  comme  corps  certain  et 
déterminé,  la  dette  n'est  pas  susceptible  de  compensation  (2). 

Cependant,  si  les  deux  dettes  consistaient  en  une  chose  qui 
ne  fût  déterminée  que  par  son  espèce,  comme  chaque  débiteur 
n'est  pas  tenu,  pour  être  libéré,  de  la  donner  de  la  meilleure 
espèce,  sans  pouvoir  l'offrir  de  la  plus  mauvaise,  il  y  a  lieu  à 
compensation  légale  ;  car  chaque  chose  due  est  fongible  par 
rapport  à  l'autre,  puisqu'elle  peut  être  payée  pour  elle,  et  que, 
en  réalité,  elle  n'en  diffère  pas  (3), 

41.  Par  exception  les  prestations  en  grains  ou  denrées,  non 
contestées,  et  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mercuriales,  peu- 
vent se  compenser  avec  des  sommes  hquides  et  exigibles(1291). 
Ainsi,  les  denrées  de  cette  nature  ne  se  compensent  pas  seu- 
lement entre  elles,  elles  se  compensent  même  avec  des  sommes 
d'argent,  auxquelles  elles  sont  en  quelque  sorte  assimilées,  du 
moment  que  le  prix  en  est  réglé  par  les  mercuriales. 

Ces  mots,  peuvent  se  compenser,  ne  veulent  pas  dire  que 
les  parties  ont  la  simple  faculté  d'opposer  la  compensation 
dans  ce  cas;  ils  signifient  au  contraire,  la  possibilité  de  la 
compensation  légale,  par  exception  au  principe  qui  vient 
d'être  posé,  et  quoique  les  choses  respectivement  dues  ne 
soient  point  fongibles  entre  elles  (4). 

(1)  DuRANTON,  t.  12,  n°  394.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  407,  f^  édit.,  et 
t.  4,  p.  223, 4«  édit.  —  Toullikr,  t.  7,  n°  3G4. 

(2)  PoTHiER,  Oblig.,  n"  588. 

(3)  PoTHiEn,  ibid.  —  Toullirr,  t.  7,  n"  3Go. 

(4j  ZACHARiiE,  t.  2,  p.  407,  n^«  5,  \''  édit.,  et  t.  4,  p.  226,  n^  3, 
4«  édit.  —  Duranton,  t.  12,  n*»  390. 
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Que  l'on  fasse  attention  à  chacune  des  conditions  au  con- 
cours desquelles  la  compensation  légale  est  ici  subordonnée. 
Il  faut  qu'il  s'agisse  de  prestations  en  grains  ou  denrées;  elles 
doivent  ne  pas  être  contestées;  le  prix  doit  en  être  réglé  par 
les  mercuriales;  il  faut  enfin  qu'elles  viennent  en  compensa- 
tion, soit  avec  d'autres  choses  fongibles  de  même  espèce,  ou 
avec  des  sommes  d'argent.  Si  une  seule  de  ces  conditions  man- 
que, il  n'y  a  plus  lieu  à  compensation.  Ainsi,  elles  ne  pourraient 
entrer  en  compensation  avec  des  prestations  ou  denrées  d'es- 
pèce différente,  non  fongibles  avec  elles,  alors  même  que  le 
prix  en  serait  également  réglé  par  les  mercuriales  (1). 

Mais  lorsque  toutes  les  conditions  exigées  concourent,  la 
compensation  s'opère  de  plein  droit,  à  l'insu  même  des  parties 
et  malgré  elles,  quoique  l'une  eût  préféré  être  payée  en  nature, 
et  l'autre  en  argent. 

Cette  compensation  de  plein  droit,  entre  une  prestation  de 
grains  et  une  somme  d'argent,  n'était  pas  généralement  reçue 
dans  notre  ancien  droit.  Car  Pothier  (2)  ne  l'admettait  pas, 
l'objet  de  chaque  dette  étant  différent.  La  disposition  de  l'ar- 
ticle 1291 ,  conforme  d'ailleurs  à  l'opinion  d'anciens  auteurs  (3), 
ne  nous  paraît  pas  très  heureuse.  Vainement  on  dirait  que  les 
grains  et  denrées  équivalent  à  une  somme  d'argent,  au  cours 
des  mercuriales;  que  cette  évaluation  générale  tient  lieu  d'une 
liquidation.  Il  n'en  est  pas  moins  vrai,  que,  créancier  d'une 
somme  d'argent,  je  ne  puis  être  forcé  de  recevoir  du  grain,  ni 
exiger  que  l'on  me  paye  en  grain.  Il  y  a  done  ici,  en  faveur 
de  la  compensation,  une  exception  aux  règles  générales  du 
payement. 

A  ce  titre,  il  convient  de  restreindre,  dans  leur  application, 
les  dispositions  finales  de  l'article  1291,  c'est-à-dire  de  ne  les 
appUquer  qu'à  ce  qui  constitue  réellement  une  prestation  pro- 

(1)  Zachart^,  t.  2,  p.  407,  n^»  6,  1^«  édit.,  et  t.  4,  p.  226,  4°  édit. 
—  Contra,  Marcadé,  art.  1292,  n°2. 

(2)  Obllg.,  n°  590. 

(3)  Chorier,  sur  Guy  Pape,  sect.  7,  art.  15. 
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prement  dite  de  crains  ou  denrées,  telle  que  les  redevances  à 
litre  de  rente,  de  bail,  et  nullement  aux  obligations  qui, 
ayant  pour  objet  une  certaine  quantité  de  grains  ou  denrées, 
auraient  pour  but  une  spéculation  commerciale,  ou  pour  objet 
Talimentation  des  personnes,  Tensemencement  de  la  terre. 
Dans  ce  cas,  il  faut  en  revenir  à  la  pureté  des  principes  rela- 
tifs au  payement,  qui  s'opposent  à  ce  que  Ton  compense  des 
dettes  de  nature  différente.  Autrement,  la  compensation  tour- 
nerait au  préjudice  des  parties,  dont  l'intention  même  a  été, 
d'après  l'objet  de  leurs  engagements  respectifs,  de  les  sous- 
traire à  une  compensation  légale. 

i2.  Nous  devons  rapprocher  ici  les  dispositions  de  l'article 
1291  de  l'article  129,  C.  pr.  Il  est  ainsi  conçu  :  «  Les  jugements 
qui  condamneront  à  une  restitution  de  fruits,  ordonneront 
qu'elle  sera  faite  en  nature  pour  la  dernière  année,  et,  pour 
les  années  précédentes,  suivant  les  mercuriales  du  marché  le 
plus  voisin,  eu  égard  aux  saisons  et  au  prix  commun  de  l'an- 
née, sinon  à  dire  d'experts,  à  défaut  de  mercuriales.  Si  la  res- 
titution en  nature,  pour  la  dernière  année  est  impossible,  elle 
se  fera  comme  pour  les  années  précédentes.  » 

Comme  il  ne  faut  point  confondre  avec  une  prestation  en 
grains  ou  en  denrées  une  condamnation  à  une  restitution  de 
fruits,  il  n'y  a  point  lieu,  dans  l'hypothèse  de  l'article  129, 
C.  pr.,  à  compensation  légale,  ni  avec  les  fruits  de  la  dernière 
année,  ni  même  avec  ceux  des  années  précédentes. 

Cependant  si,  ne  pouvant  être  restitués  en  nature,  ils  avaient 
été  fixés  à  une  somme  d'argent  déterminée,  leur  valeur  pécu- 
niaire serait  compensable,  année  par  année,  et  par  échelette, 
dans  le  cas  où  leur  conversion  en  argent  aurait  été  ainsi  faite 
par  annuités  (1). 

De  même,  si  le  créancier  avait  été  autorisé  par  le  jugement 
de  condamnation  à  acheter  lui-même  les  fruits  que  la  partie 

{\)  Cass.,  2i  fév.  1852.  Sirey,  53,  i,  159, 
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condamnée  ne  lui  aurait  pas  restitués  dans  un  certain  délai, 
il  y  aurait  lieu  à  compensation  légale,  mais  seulement  du  jour 
où  ces  fruits  auraient  été  achetés;  car  ce  n'est  que  de  ce 
moment-là  qu'il  y  a  deux  dettes  d'argent  réciproquement  com- 
pensables. 

Quant  aux  prestations  de  grains  et  denrées  autres  que  celles 
qui  font  l'objet  d'une  condamnation  aune  restitution  de  fruits, 
l'article  129,  C.  pr.,  leur  est  inapplicable.  Ainsi,  elles  ne  doi- 
vent pas,  comme  les  restitutions  de  fruits,  être  exécutées  en 
nature  pour  la  dernière  année  (1).  Cette  dernière  année,  aussi 
bien  que  les  années  précédentes,  est  également  susceptible  de 
compensation,  conformément  à  l'article  1291  (2). 

13.  Pothier  (3)  signale  encore  une  exception  au  principe 
que  la  dette  d'un  corps  certain  et  déterminé  n'est  point  sus- 
ceptible de  compensation.  «  Si,  dit-il,  j'étais  votre  créancier 
d'une  part  indivise  d'un  corps  certain,  putà,  si  vous  m'aviez 
vendu  une  part  indivise  que  vous  aviez  dans  un  certain  héri- 
tage, et  qu'avant  que  vous  me  l'eussiez  livrée  je  fusse  devenu 
l'héritier  d'une  personne  qui  était  votre  débiteur  d'une  autre 
partie  indivise  dans  le  même  héritage,  vous  pourriez  opposer 
contre  la  dette  de  la  part  de  cet  héritage,  dont  vous  êtes  tenu 
envers  moi,  la  compensation  de  la  dette  d'une  part  dans  le 
même  héritage,  dont  je  suis  tenu  envers  vous  (4).  » 

Remarquons  que  cette  compensation  n'alieuque  tout  autant 
que  les  parts  indivises,  respectivement  dues,  ne  sont  déter- 
minées par  aucune  circonstance  particulière  qui  leur  imprime 
une  qualité  spéciale.  Alors  seulement  elles  sont,  en  quelque 
sorte,  fongibles  l'une  par  rapport  à  l'autre.  Mais  s'il  était  dit, 
par  exemple,  un  tiers  de  l'héritage  à  prendre  de  tel  côté,  et  un 
quart  à  prendre  de  tel  autre,  ces  parts  indivises  ne  seraient 


(1)  Contra,  Toullier,  t.  7,  no«  63,  367. 

(2)  DuRANTON,  t.  12,  n»  390.  —  Marcadé,  art.  1291,  n°  2. 

(3)  Oblig.,  no  588. 

(4)  Conf.>  Duranton,  t.  12,  n°  395.  -^  Toullier,  t.  7,  no  366. 
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pas  susceptibles  de  compensation.  Chacune  d'elles  constitue 
déjà,  abstraction  faite  du  mesurage,  un  corps  différent  de 
l'autre. 

14.  Les  obligations  de  faire  ne  sauraient  venir  en  compen- 
sation l'une  de  l'autre,  alors  même  qu'elles  auraient  pour  objet 
une  opération,  un  travail,  une  œuvre  de  même  espèce.  Il  n'y 
a,  en  effet,  jamais  entre  elles  cette  identité  parfaite  qui  est  la 
condition  essentielle  de  la  compensation  légale. 

Il  y  aurait  tout  au  plus  lieu  à  compensation  entre  les  pro- 
duits identiques  d'un  même  genre  de  travail,  pris  comme 
sujet  des  mêmes  obligations  de  faire.  Tel  est  le  cas  où  je  dois 
vous  fabriquer  tels  objets,  et  vous  m'en  fabriquer  aussi  de 
même  nature,  qualité  et  bonté.  Une  fois  fabriquées,  ces  choses 
sont,  en  effet,  fongibles  entre  elles,  comme  objets  identiques  de 
nos  obligations  respectives  de  faire  d'abord,  et  de  donner 
ensuite.  Mais  loin  d'être  une  exception,  ce  cas  rentre  dans  la 
règle  générale. 

45.  Ce  n'est  point  assez  que  les  choses  qui  doivent  venu  en 
compensation,  soient  fongibles  l'une  par  rapport  à  l'autre;  il 
faut  encore  qu'elles  soient  également  Hquides.  La  coutume  de 
Paris,  article  105,  portait  :  «  Compensation  a  heu  d'une  dette 
claire  et  hquide  à  une  autre  pareillement  claire  et  liquide,  et 
non  autrement.  » 

Une  dette  est  hquide  quand  son  existence  est  certaine  et  sa 
quotité  déterminée,  cum  certum  est  an  et  quantum  debeatur, 
La  liquidité  embrasse  donc  deux  choses,  l'existence  de  la  dette 
d'abord,  et  ensuite  sa  quotité.  On  peut  être  certain  de  l'exis- 
tence d'une  dette  sans  qu'elle  soit  liquide,  si  le  montant  n'en 
est  déterminé;  et  la  détermination  de  cette  quotité  ne  fera 
pas  non  plus  que  la  dette  soit  liquide,  si  son  existence  est  au 
fond  contestée. 

Le  caractère  litigieux  de  la  dette  existe,  soit  qu'elle  ait  été 
contestée  avant  même  l'époque  où  la  compensation  a  pu  s'opé- 
rer, les  autres  conditions  existant,  soit  qu  elle  ait  été  contestée 

T.  V.  9 
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seulement  lorsque  l'autre  partie  a  entendu  se  prévaloir  de  la 
compensation  soi-disant  réalisée. 

Cependant,  s'il  suffisait  de  contester  à  tort  et  à  travers,  sans 
même  la  moindre  apparence  de  fondement  et  de  raison,  la 
compensation  dépendrait,  en  réalité,  de  la  bonne  foi  et  de  la 
volonté  des  parties,  toujours  maîtresses  d'élever  des  contesta- 
tions sur  les  points  même  le  moins  susceptibles  de  débats.  En 
exigeant  que  les  dettes  soient  liquides  pour  être  compensa- 
bles,  la  loi  n'a  donc  pu  entendre  que  la  compensation  dût  être 
écartée  sous  le  prétexte  de  la  plus  ridicule  chicane  et  de  la 
plus  mauvaise  contestation.  On  ne  saurait  admettre  qu'elle  ait 
ainsi  subordonné  la  compensation  légale  au  bon  plaisir  des 
parties,  et  qu'elle  leur  ait  accordé,  pour  l'éluder,  cette  prime 
d'encouragement  aux  contestations  les  plus  mal  fondées  et  les 
moins  sérieuses.  Il  ne  suffira  donc  pas  que  la  dette  soit  con- 
testée pour  qu'elle  soit  réputée  non  liquide,  et  il  faudra  qu'elle 
le  soit  légitimement  (1),  sur  des  motifs  raisonnables  qui  la 
rendent  réellement  litigieuse. 

Nonobstant  même  la  contestation,  elle  viendra  de  plein  droit 
en  compensation,  si  l'autre  partie  a  en  main  la  preuve  de  son 
existence,  et  est  en  état  de  la  justifier  promptement  et  som- 
mairement (2).  Il  appartient  alors  au  juge  de  décider,  suivant 
les  circonstances  du  fait,  si  la  dette  est  liquide  ou  non,  et  si, 
en  conséquence,  elle  est  ou  n'est  pas  compensable  de  droit. 

Ainsi,  il  n'est  point  nécessaire  pour  qu'une  dette  soit  liquide, 
que  son  existence  soit  reconnue  par  le  débiteur  à  qui  on  l'op- 
pose. Il  suffit,  son  existence  étant  déniée,  que  le  créancier  en 
fournisse  immédiatement  la  preuve,  de  manière  que,  toute 
contestée  qu'elle  est,  elle  soit  néanmoias  incontestable.  Telle 
était  la  pensée  du  droit  romain  (3)  :  il  admettait  la  compen- 

(1)  Argou,  t.  2,  p.  373. 

(2)  POTHIER,  Oblig.,  n»  392.  —  TouLLfER,  t.  7,  n"^  396,  371.  — 
Zachari^,  t.  2,  p.  408,  l''^  édit.,  et  t.  4,  p.  227,  4«  édit.  —  Dukanton, 
t.  12,  n^  397. 

(3)  L.  ii,  C.  De  comp. 
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sation,  non-seulement  lorsque  la  dette  était  d'ores  et  déjà 
liquide,  mais  encore  lorsque,  sans  trop  d'embarras  et  de  diffi- 
cultés, elle  pouvait  être  liquidée  aisément  et  promptement. 

Alors  même  que  le  débiteur  dénierait  sa  signature,  ou  ne 
reconnaîtrait  pas  celle  attribuée  à  son  auteur,  cette  dénéga- 
tion ou  méconnaissance  ne  rendrait  pas  toujours  la  dette  non 
liquide,  et  par  suite  non  compensable.  On  ne  peut  croire  que 
l'intention  de  la  loi  ait  été  d'écarter  la  compensation  dans  ce 
cas,  sous  le  seul  prétexte  que  la  dette  est  contestée  et  déniée, 
alors  qu'elle  est  constatée  par  un  titre.  Il  serait  par  trop  facile 
à  la  mauvaise  foi  de  s'y  soustraire.  La  contestation  devra  donc 
être  sérieuse  (1). 

16.  Si,  des  deux  dettes  proposées  en  compensation,  l'une 
n'est  exigible  et  liquide  que  provisoirement,  tandis  que  l'autre 
est  absolument  liquide  et  exigible,  le  juge  ne  peut  déclarer 
immédiatement  et  définitivement  la  compensation.  Car  les 
deux  dettes  ne  sont  pas  également  liquides  et  exigibles,  puis- 
que l'une  ne  l'est  que  par  provision,  et  que  l'autre  l'est  d'une 
manière  irrévocable  et  absolue.  Il  ne  peut  d'ailleurs  condam- 
ner le  débiteur  de  l'obligation  absolument  liquide  et  exigible, 
à  payer  sur-le-champ  la  somme  due;  car  ce  débiteur,  créan- 
cier d'autre  part  d'une  somme  provisoirement  liquide  et  exi- 
gible, n'aurait  qu'à  l'opposer  en  compensation  pour  rendre  sa 
condamnation  illusoire  et  sans  objet.  La  seule  chose  raison- 
nable et  vraiment  pratique  que  le  juge  puisse  alors  ordonner, 
c'est  de  condamner  le  défendeur  à  payer  ce  qu'il  doit  définiti- 
vement, et  de  surseoir  au  payement  ordonné,  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  été  statué  définitivement  sur  le  titre  de  la  créance  que  ce 
même  défendeur  oppose  en  compensation  (2),  soit  même  de 
compenser  à  due  concurrence,  s'il  est  dès  à  présent  établi  que 
la  créance  non  liquide  et  litigieuse  est  supérieure  à  l'autre  (3). 

(1)  DuRANTON,  t.  12,  n°398. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v»  Compensation,  §  9.  —  Cass.,  IQ  déc.  187!. 
SiREY,  72,  1,230. 

(3)  Gass.,  13  janv.  1874.  Sikey,  75,  1,  351. 
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17.  L'existence  de  la  dette  étant  certaine,  il  reste  à  voir  si 
la  quotité  est  déterminée;  car  elle  n'est  liquide  qu'avec  le 
concours  de  cette  seconde  condition.  Or,  la  quotité  est  indé- 
terminée, lorsqu'elle  dépend  d'un  règlement  de  compte  ou 
d'une  estimation  par  expertise.  Quelquefois  même  la  dette  est 
incertaine  dans  son  existence,  lorsqu'il  s'agit  d'un  compte  ou 
d'une  expertise.  Elle  est  alors  doublement  non  liquide,  puis- 
que le  compte  et  l'expertise  peuvent  avoir  pour  résultat  d'éta- 
blir que  la  dette  prétendue  n'existe  pas. 

Lorsque  la  quotité  de  la  dette  dépend  d'une  estimation  par 
experts,  il  ne  peut  s'élever  aucune  difficulté;  évidemment  la 
dette  ne  devient  liquide  que  par  le  résultat  de  l'expertise, 
accepté  par  les  parties  ou  homologué  par  la  justice. 

Mais,  lorsqu'il  s'agit  d'un  compte  à  opérer,  il  peut  s'élever 
des  difficultés  sérieuses.  Nous  devons  donc  examiner  avec  soin 
les  conditions  de  liquidité,  en  ce  qui  concerne  la  détermina- 
tion du  montant  de  la  dette.  Rigoureusement,  une  dette  n'est 
liquide  que  lorsque  sa  quotité  est  certaine  et  connue.  Ainsi, 
lorsqu'il  s'agit  de  dépens  de  justice,  on  sait  bien  qu'il  en  a  été 
exposé,  mais  on  n'en  connaît  le  montant  que  lorsqu'ils  ont  été 
réglés  par  la  taxe.  C'est  alors  seulement  qu'ils  sont  liquidés. 
Mais  que  l'on  remarque  bien  que  cette  opération  du  juge,  qui 
s'appelle  taxe  ou  liquidation  des  dépens,  ne  consiste  pas  seu- 
lement à  faire  l'addition  de  plusieurs  articles;  il  doit  en  outre 
vérifier  l'existence  et  apprécier  la  légalité  de  chacun  de  ces 
articles  portés  en  compte.  Jusqu'à  la  liquidation  des  dépens 
il  y  a  incertitude,  non-seulement  sur  le  total,  mais  encore  sur 
chacun  des  articles  qui  doivent  le  composer. 

Tels  sont  aussi  les  honoraires  des  notaires.  Ils  ne  viennent 
en  compensation  qu'après  taxe  (1). 

Lors  donc  que  nous  disons  qu'une  dette  n'est  point  liquide 
lorsqu'elle  doit  être  l'objet  d'un  compte,  est-ce  à  dire  qu'il 
n'existera  point  de  liquidité  toutes  les  fois  qu'il  y  aura  un 

(1)  Cass.,  \8  avril  1854.  Siiiey,  55,  1,  233. 
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compte,  un  calcul  à  faire,  si  simple  qu'il  soit?  Evidemment 
non.  Supposons  qu'aucun  des  éléments  du  compte  ne  soit 
contesté  dans  son  existence  ni  dans  son  chiffre;  il  n'y  a  plus 
dès  lors  qu'cà  établir  une  balance  entre  eux.  Ce  calcul  arithmé- 
tique peut  être  long,  difficile  même,  à  raison  de  la  supputa- 
tion des  intérêts  et  des  imputations  successives.  Nous  disons 
néanmoins  que  le  résultat  du  compte,  tout  inconnu  qu'il  est 
encore,  constitue  une  dette  parfaitement  liquide  et  compensa- 
ble.  Car,  du  moment  qu'elle  repose  sur  des  éléments  certains 
et  incontestés,  sa  quotité  est  elle-même  certaine  et  ne  dépend 
plus  que  d'une  simple  opération  arithmétique  (1). 

A  plus  forte  raison,  devra-t-on  considérer  la  dette  comme 
liquide,  si  le  compte,  au  lieu  de  présenter  ces  difficultés  de 
calcul,  est  susceptible  d'être  fait  et  opéré  sur  le  bureau  même. 
Ainsi  encore,  quant  à  cette  seconde  condition  de  la  liquidité, 
les  tribunaux  ont  un  très  large  pouvoir  d'appréciation. 

Mais  il  faut  qu'aucun  des  éléments  du  compte  ne  soit  l'objet 
de  discussion.  Car  si  son  existence  ou  sa  quotité  était  contes- 
tée, et  que  le  débat  fût  fondé  sur  des  motifs  légitimes  et  rai- 
sonnables, la  dette  n'aurait  point  été  liquide  et  ne  le  devien- 
drait que  par  le  résultat  du  compte. 

18.  Si  parmi  les  articles  proposés  en  compte,  les  uns  étaient 
contestés  et  que  les  autres  ne  le  fussent  point,  les  juges  ne 
pourraient  les  diviser,  et  porter  ceux-ci  en  compensation  en 
écartant  les  autres.  Un  compte  constitue,  en  effet,  un  calcul 
d'ensemble,  une  opération  qui  ne  peut  être  divisée  ni  scindée. 
Il  n'y  aurait  donc  point  de  dette  liquide. 

Cependant,  si,  au  lieu  de  se  rapporter  à  une  opération  uni- 
que, les  éléments  de  ce  prétendu  compte  consistaient  dans 
des  obhgations  indépendantes  les  unes  des  autres,  différentes 
par  leurs  dates,  par  leurs  causes,  par  leurs  objets;  et  si  parmi 
elles  il  s'en  trouvait  dont  les  unes  fussent  contestées  et  les 

(1)  Cass.,  22  août  1863.  Sirey,  66,  1,  153. 
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autres  non  contestées,  ces  dernières  devraient  venir  en  com- 
pensation. Vainement  le  débiteur  qui  s'y  oppose  prétendrait-il 
qu'il  y  a  un  compte  à  faire.  Le  compte  dont  il  peut  être  ques- 
tion dans  ce  cas,  ne  saurait,  en  effet,  avoir  pour  objet  de  déter- 
miner le  montant  d'une  dette  unique,  jusque-là  incertaine 
dans  sa  quotité.  Il  a,  tout  au  plus,  pour  objet  de  fixer  ce  qui 
reste  dû  par  l'une  ou  l'autre  des  parties,  toute  compensation 
opérée,  par  voie  d'imputation,  jusqu'à  concurrence  des  dettes 
respectivement  liquides  et  exigibles,  suivant  l'article  1297. 

Toutefois,  les  dettes  contestées  pourront  elles-mêmes  fon- 
der une  demande  de  compensation  facultative,  par  voie  d'ex- 
ception et  de  reconvention. 

'19.  Il  ne  faut  donc  point  considérer  comme  dettes  respec- 
tivement compensâmes,  les  divers  éléments  d'un  compte  qui, 
constituant  une  opération  unique,  doit,  toutes  déductions  opé- 
rées, se  terminer  par  un  solde  quelconque.  La  reconnaissance 
et  la  liquidité  des  uns,  la  dénégation  et  la  contestation  des 
autres  forment  un  débat  de  compte  qui  n'a  aucun  rapport 
avec  les  principes  de  la  compensation  ordinaire. 

Les  actions  en  reddition  de  compte  ont,  en  effet,  un  carac- 
tère universel,  et  comprenent  tous  les  chefs  de  demande  qui, 
ayant  une  même  cause,  viennent  au  même  titre  prendre  place 
respectivement  à  l'actif  et  au  passif,  pour  établir  une  balance 
définitive.  Il  est  si  vrai  que  ces  actions  contiennent  en  elles- 
mêmes,  même  à  l'égard  des  tiers,  toutes  voies  d'exception  et  de 
reconvention,  qu'une  foule  d'éléments  ne  laissent  pas  de  figurer 
dans  le  compte,  bien  que,  à  défaut  de  liquidité,  et  considérés 
isolément,  ils  ne  soient  pas  susceptibles  de  compensation 
proprement  dite,  quel  que  soit,  d'ailleurs,  le  mode  de  sup- 
putation employé  dans  le  compte  par  colonnes  ou  par  éche- 
lette  (1). 

Mais  le  reliquat  d'un  compte  est  une  dette  susceptible  de 

(\)  Cass.,  22  juin  1864.  Sirey,  64,  1,  331.  —  Caen,  27  juin  1874. 
—  Amiens,  16  mai  1877.  Sirey,  79,  2,  145. 
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compensation,  si  toutes  les  autres  conditions  requises  se 
trouvent  concourir.  Tels  sont  les  comptes  entre  époux,  cohé- 
ritiers, associés,  entre  tuteur  et  pupille,  mandataire  et 
mandant. 

Il  s'ensuit  qu'en  compte-courant,  il  n'y  a  pas  lieu  à  compen- 
sation entre  les  versements  réciproques  et  successifs  dont 
l'ensemble  compose  le  compte.  En  eiïet,  chaque  versement 
étabht  pour  celui  qui  l'opère,  une  créance  qui  n'est  ni  liquide, 
ni  exigible.  Sa  destination  même  repousse  toute  idée  de  paye- 
ment et  de  compensation,  puisqu'elle  doit  être  portée  au 
compte,  et  y  rester  comme  créance  productive  d'intérêts.  Tant 
qu'il  n'a  pas  été  fait  de  règlement  définitif,  il  n'y  a  rien  de  fini, 
rien  de  terminé;  tout  est  variable,  incertain,  soit  dans  les  élé- 
ments particuliers,  soit  dans  le  résultat  final.  Il  n'y  a,  en  un 
mot,  qu'un  compte-courant,  toujours  ouvert,  et  dans  lequel 
tout  se  confond.  Il  n'y  aura  donc  de  liquidité  et  d'exigibilité 
qu'après  le  règlement  définitif,  et  encore  ne  s'apphqueront- 
elles  qu'au  solde  du  compte. 

Les  parties  peuvent,  néanmoins,  par  une  convention  parti- 
culière, afîecter  spécialement  une  remise,  quoique  faite  en 
compte-courant,  à  l'extinction  d'une  dette  antérieure.  Elle  est 
alors  placée  en  dehors  du  compte-courant,  qui  continue  pour 
le  surplus.  La  compensation  s'opère,  en  conséquence,  suivant 
l'intention  des  parties  et  les  règles  du  droit. 

20.  Le  défaut  de  liquidité  n'est  qu'un  obstacle  temporaire  à 
la  compensation  légale.  Aussitôt  que  la  dette  est  hquide,  la 
compensation  s'opère  de  droit.  Le  créancier  qui  ne  peut  jus- 
que-là invoquer  la  compensation  légale,  a  néanmoins  le  droit, 
ainsi  que  nous  l'exphquerons  plus  loin,  de  faire  de  sa  créance 
l'objet  d'une  demande  reconventionnelle,  afin  d'arriver  à  la 
compensation.  Mais  elle  ne  produira  ses  effets  que  du  jour  où 
elle  aura  été  formée. 

Remarquons  qu'il  ne  faut  point  confondre  le  défaut  de 
liquidité,  qui  est  un  obstacle  à  la  compensation,  avec  la  con- 
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testalion  qui  en  serait  soulevée  par  l'une  des  parties  sur  l'exis- 
tence même  de  la  compensation,  que  Tautre  partie  soutient 
s'être  déjà  opérée  de  plein  droit.  Je  dis,  par  exemple,  que  la 
compensation  a  eu  lieu  à  telle  époque  ;  mon  adversaire  soutient 
qu'elle  ne  s'est  pas  opérée,  parce  que,  à  ce  moment,  la  dette 
était  litigieuse,  non  liquide,  non  exigible;  en  un  mot,  parce 
que  les  conditions  nécessaires  n'étaient  pas  réunies.  Le  débat 
engagé  dans  ces  termes  ne  fait  point  obstacle  à  la  compensa- 
tion ;  il  s'agit  seulement  de  la  vérifier  et  de  la  déclarer,  de  telle 
sorte  que  le  moment  où  elle  s'est  accomplie  est  rétroactive- 
ment fixé,  si  son  existence  est  reconnue  par  le  juge  (1). 

21.  D'après  l'article  3  de  la  loi  du  3  septembre  1807,  les 
intérêts  usurairement  perçus  et  restituables  à  ce  titre,  ne 
venaient  pas  de  droit  en  compensation  avec  le  principal  de  la 
dette.  Cet  article  disposait,  en  effet,  que  le  prêteur  serait  con 
damné  par  le  tribunal  saisi  de  la  contestation,  à  restituer  l'ex- 
cédant de  rintérêt  légitime,  ou  à  souffrir  la  réduction  sur  le 
principal  de  la  créance.  Il  en  résultait  clairement  que  la  res- 
titution ou  la  réduction  ne  s'opérait  qu'en  vertu  de  la  condam- 
nation prononcée  sur  la  demande  du  débiteur,  et  que  cet 
excédant,  ne  devenant  certain  et  liquide  que  par  la  condam- 
nation, n'était  pas  susceptible  de  compensation  légale;  qu'il 
pouvait  seulement  former  l'objet  d'une  demande  principale  ou 
reconventionnelle,  sans  qu'aucune  compensation  ou  imputa- 
tion de  droit  pût  s'en  effectuer,  au  fur  et  à  mesure  de  chaque 
payement  d'intérêts  usuraires  (2). 

Mais  la  loi  du  19  décembre  1850,  sur  l'usure,  a  consacré 
des  principes  tout  différents.  Son  article  1"  est  ainsi  conçu  : 
«  Lorsque,  dans  une  instance  civile  ou  commerciale,  il  sera 
prouvé  que  le  prêt  conventionnel  a  été  fait  à  un  taux  supé- 
rieur à  celui  fixé  par  la  loi,  les  perceptions  excessives  seront 

(1)  Rouen,  26  juillet  1858.  Sirey,  67,  1,  234. 
["2}  Cass.,  9  nov.  1836.  Sirey,  36,  i,  803.  —  16  janv.  1837.  Sirey, 
37,  1,  234.  —  21  juin  1842.  Sirey,  42,  1,  763, 
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imputées  de  plein  droit,  aux  époques  où  elles  auront  eu  lieu, 
sur  les  intérêts  légaux  alors  échus,  et  subsidiairement  sur  le 
capital  de  la  créance.  Si  la  créance  est  éteinte  en  capital 
et  intérêts,  le  préteur  sera  condamné  à  la  restitution  des 
sommes  indûment  perçues,  avec  intérêt  du  jour  où  elles  lui 
auront  été  payées.  »  Mais  ces  dispositions  ne  doivent  être 
appliquées  qu'aux  perceptions  et  conventions  usuraires 
faites  depuis  leur  promulgation.  Elles  n'ont  aucun  effet 
rétroactif,  quant  aux  perceptions  et  conventions  usuraires 
antérieures  (1). 

Du  reste,  cette  obligation  de  rendre  compte  des  intérêts 
usurairement  perçus,  n'incombe  pas  exclusivement  au  créan- 
cier qui  les  a  touchés.  Le  débiteur  peut  s'en  prévaloir,  même 
contre  le  cessionnaire  de  bonne  foi,  en  vue  de  faire  pronon- 
cer à  son  profit  la  réduction  ou  l'annulation,  pour  cause 
d'usure,  de  la  créance  cédée.  En  effet,  le  cessionnaire  n'est 
que  l'ayant-cause  du  cédant;  la  créance  lui  est  transmise  avec 
tous  les  vices  dont  elle  peut  être  entachée;  ses  droits,  en  cette 
qualité,  ne  sont  pas  plus  étendus  que  ceux  du  cédant,  et  le 
débiteur  n'est  tenu  envers  lui  que  comme  il  Tétait  envers  son 
auteur.  Son  concours  aux  actes  constitutifs  de  la  créance,  la 
signification  du  transport,  sans  réserves  ni  protestations  de  sa 
part,  le  payement  même  par  lui  effectué  des  intérêts,  ne  sau- 
raient purger  le  vice  dont  la  loi  présume,  dans  un  intérêt 
d'ordre  public,  que  son  consentement  est  entaché,  ni  établir 
aucune  fin  de  non  recevoir  contre  son  action  en  réduction  ou 
en  nullité.  Autrement,  il  suffirait  au  créancier  d'opérer  le 
transport  de  la  créance  pour  assurer  le  succès  de  l'usure.  S'il 
en  était  ainsi  sous  la  loi  de  1807,  à  plus  forte  raison,  la  même 
décision  doit-elle  être  suivie  sous  la  loi  du  19  décembre  1850  (2). 

22.  La  liquidité  comprend  la  détermination  de  la  dette.  S'il 
s'agit  d'une  obligation  alternative  dont  les  objets  soient  l'un 

(1)  Cass.,  11  mars  1856.  Sirey,  50,  1,  729. 

(2)  Cass.,  2  mai  1853.  Sirey,  53,  1,  411. 
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compensable  et  l'autre  point,  comme  la  dette  d'un  cheval  ou 
de  mille  francs,  il  n'y  aura  de  compensation  possible  que  du 
jour  où  le  créancier,  s'il  a  l'option,  ou  le  débiteur,  si  c'est  à  lui 
que  l'option  appartient,  auront  fait  connaître,  le  premier  par 
une  demande,  ou  le  second  par  des  offres,  la  chose  que  l'un 
entend  recevoir,  ou  l'autre  payer.  Mais,  de  ce  moment,  si  la 
chose  déterminée  est  susceptible  de  compensation,  il  y  a  lieu 
h  la  compensation  légale  (1). 

23.  Il  faut,  enfin,  que  les  dettes  soient  également  exigibles. 
L'exigibihté  dont  parle  l'article  1291  doit  être  prise  dans  sa 
plus  large  acception.  Elle  ne  signifie  pas  seulement  féchéance 
du  terme  ou  de  la  condition  ;  elle  signifie  encore  l'existence 
d'une  action  juridique  pour  réclamer  payement. 

Ainsi,  ne  peuvent  venir  réciproquement  en  compensation, 
les  obhgations  dont  le  terme  n'est  point  échu,  ou  qui  sont 
subordonnées  à  une  condition  suspensive.  Elles  ne  sont  point, 
en  effet,  exigibles.  Il  n'y  aura  de  compensation  possible  que 
lorsque  l'échéance  sera  arrivée  (2),  ou  la  condition  accomplie. 

Quant  à  la  condition  résolutoire,  elle  ne  fait  point  obstacle 
à  la  compensation,  parce  qu'elle  n'empêche  pas  l'exigibiUté 
de  la  dette  et  n'en  suspend  point  l'exécution  (1183)  (3). 

2-4.  Nous  avons  dit  que  les  dettes  doivent  être  également 
exigibles,  en  ce  sens  qu'il  y  ait  action  juridique  pour  en  récla- 
mer le  payement.  Telle  est  même  la  condition  première  et 
essentielle  de  l'exigibilité.  On  ne  peut  donc  fonder  la  compen- 
sation sur  une  obhgation  purement  naturelle,  ni  sur  les  dettes 
de  jeu  ou  de  pari,  pour  lesquelles  la  loi  ne  donne  point  d'ac- 
tion. 

Mais  les  obligations  sujettes  à  une  action  en  nullité  ou  en 
rescision  sont  néanmoins  compensables.  Il  est  vrai  que  lorsque 


(f)  L.  22,  ff.  De  comp.  —  Pothier,  Oblig.,  n°  593. 

(2)  L.  7,  ff.  De  comp. 

(3)  TouLLiER,  t.  7,  no  374.  —  Duranton,  t.  1 2,  n"  404. 
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la  loi  veut  que  les  dettes  soient  également  exigibles,  elle 
entend  par  là  des  obligations  dont  le  payement  peut  être  pour- 
suivi, sans  que  le  débiteur  puisse  opposer  aucune  exception 
qui  ait  pour  effet  de  le  soustraire  aux  poursuites.  Mais  il  ne 
faut  point  se  hâter  d'en  conclure  que  les  obligations  rescin- 
dables ou  annulables  ne  puissent  jamais  fonder  de  compensa- 
tion. Remarquons,  en  effet,  sous  quelles  conditions  seulement 
la  compensation  est  possible. 

Il  est  d'abord  de  toute  évidence  que,  si  l'action  en  nullité  ou 
en  rescision  est  prescrite,  rien  désormais  ne  s'oppose  à  la  com- 
pensation. Il  est  également  manifeste  qu'il  n'existe  non  plus 
aucun  obstacle,  du  moment  que  le  vice  a  été  purgé  par  un 
acte  de  confirmation  ou  de  ratification.  Mais,  dans  le  cas  où 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  n'est  ni  prescrite,  ni  cou- 
verte, nous  disons  que  la  compensation  s'opère  encore  de  plein 
droit,  malgré  le  vice  dont  l'obligation  est  entachée.  En  effet, 
de  deux  choses  l'une  :  ou  le  débiteur  fait  prononcer  la  nullité 
ou  la  rescision  de  son  obligation,  et  alors  elle  est  censée  n'avoir 
jamais  existé,  ce  qui  rend  toute  compensation  rétroactivement 
impossible.  C'est  en  ce  sens  que  la  loi  romaine  (1)  dit  que 
toute  dette  sujette  à  exception  n'est  pas  susceptible  de  com- 
pensation. Ou  bien,  au  contraire,  il  ne  poursuit  point  la  nullité 
ou  la  rescision  de  son  obligation,  et  alors  elle  est  réputée 
régulière  et  valable  dès  le  principe,  comme  si  elle  n'avait  été 
atteinte  d'aucun  vice.  L'événement  justifie  alors  le  principe  de 
droit  suivant  lequel  l'obligation  sujette  à  une  action  en  nullité 
ou  en  rescision  est  censée  valable,  tant  que  l'annulation  n'a 
pas  été  prononcée  (2). 

Ce  n'est  pas  en  un  autre  sens  que  nous  déclarons  compen- 
sâmes les  obligations  de  cette  nature;  et  si  des  auteurs  (3) 


(1)  L.  14,  ff.  De  comp. 

(2)  Zachari^,  t.  4,  p.  229,  4^  édit. 

(3)  Zachari^,  t.  2,  p.  409,  n'«  2,   l^e  édit.  —  Merlin,  Rép.,  v" 
Compensation,  §  3,  n"  2. 
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prétendent  que  Ton  ne  peut  fonder  sur  elles  de  compensation, 
ce  ne  peut  être  qu'en  ce  sens  que  le  créancier  n'a  pas  le  droit 
d'opposer  au  débiteur  la  compensation  légale  qu'il  prétend 
s'être  opérée,  soit  pour  l'empêcher  de  poursuivre  l'annulation 
de  son  obligation,  soit  pour  échapper  lui-même  à  la  prescrip- 
tion de  sa  propre  créance. 

Si  le  vice  dont  l'obligation  est  entachée  avait  été  précédem- 
ment invoqué  comme  fondement  d'une  action  en  nullité  ou  en 
rescision,  il  y  aurait  alors  obstacle  à  la  compensation  dans  le 
caractère  litigieux  de  la  dette.  Mais  l'obstacle  ne  viendrait  que 
de  là. 

25.  Quant  aux  obligations  prescrites,  comme  le  débiteur  doit 
opposer  la  prescription  s'il  entend  s'en  prévaloir,  elles  sont 
compensables,  du  moins  en  ce  sens  que  la  compensation  est 
parfaite,  si  le  débiteur  n'oppose  pas  la  prescription  ou  y 
renonce. 

Mais  il  est  vrai  aussi,  en  un  autre  sens,  que  l'on  ne  peut 
fonder  de  compensation  sur  une  obligation  prescrite  (1);  c'est- 
à-dire  que  le  débiteur  peut  opposer  la  prescription,  lorsqu'elle 
a  été  accomplie  avant  que  les  conditions  nécessaires  pour  la 
compensation  existassent.  Dans  ce  cas,  il  est  libéré,  et  l'autre 
partie  reste  obligée;  tandis  que  si  les  conditions  voulues  pour 
la  compensation  avaient  existé  de  part  et  d'autre,  seulement 
un  jour  avant  que  la  prescription  de  l'une  des  dettes  fût  acquise, 
la  compensation  se  serait  opérée  de  plein  droit,  et  aurait 
arrêté  le  cours  de  la  prescription  (2). 

26.  N'est  point  susceptible  de  compensation  légale,  comme 
n'étant  pas  exigible,  le  capital  d'une  rente  viagère,  ou  d'une 
rente  constituée  ou  réservée.  Ceci  est  de  toute  évidence;  mais 


{\)  Zachari.e,  t.  2,  p.  409,  f"  édit.,  et  t.  4,  p.  228,  4"  édit.  — 
Troplong,  Prescript.,  n"^  34,  66. 

(2)  Duranton,  t.  t2,  n°  408.  —  Merlin,  Quest,,  v"  Papier- 
Monnaie,  §  4 . 


DES   OBLIGATIONS   (aRT.    i29l).  141 

les  arrérages  de  ces  rentes  peuvent  entrer  en  compensation 
lorsqu'ils  sont  liquides  et  exigibles. 

Il  n'y  aurait  même  pas  lieu  à  compensation  avec  le  capital 
d'une  rente  perpétuelle,  dans  le  cas  où  le  débiteur  a  cessé  de 
remplir  ses  obligations  pendant  deux  ans;  qu'il  a  manqué  de 
fournir  les  sûretés  promises  par  le  contrat,  ou  qu'il  est  tombé 
en  état  de  faillite  ou  de  déconfiture  (1912,  1913).  S'il  peut 
alors  être  contraint  au  rachat  de  la  rente,  le  capital  n'en  est 
pas  pour  cela  exigible  dans  le  sens  de  l'article  1291.  Ce  n'est 
point  là  une  exigibilité  de  droit,  puisqu'il  peut  y  avoir  lieu  à 
discussion,  et  que  la  justice  doit  intervenir.  Il  n'y  aura  donc 
lieu  à  compensation  légale  que  du  moment  où  l'exigibilité  du 
capital  aura  été  reconnue  par  les  parties  ou  déclarée  par  le 
juge. 

27.  La  déchéance  du  bénéfice  du  terme,  résultant  de  ce  que 
le  débileur  est  tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture,  ou  qu'il  a 
diminué  par  son  fait  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le 
contrat  (1188),  cette  déchéance  n'a  pas  pour  effet  de  rendre 
la  dette  compensable  du  jour  même  où  elle  a  été  encourue. 
Comme  l'exigibilité  a  besoin,  dans  ce  cas,  d'être  constatée  pour 
que  la  dette  soit  véritablement  exigible,  il  n'y  a  lieu  à  compen- 
sation que  du  jour  où  la  justice  a  prononcé  la  déchéance  (1), 
ou  que  les  parties  l'ont  reconnue. 

Le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  rend  exigibles,  à  l'égard 
du  failli,  les  dettes  passives  non  échues  (444,  C.  comm.). 
Cependant,  cette  exigibiUté  résultant  de  la  faiUite  ne  rend  pas 
la  dette  compensable.  En  effet,  si  les  dettes  sont  rendues  exi- 
gibles par  la  déclaration  de  faillite,  ce  n'est  qu'en  faveur  de  la 
masse  des  créanciers  du  failli  ;  et,  si  la  compensation  légale 
devenait  alors  possible,  elle  tournerait  à  son  préjudice.  La 
faillite  déclarée  fixant  irrévocablement  le  sort  de  tous  les  créan- 


(l)  Zacëarle,  t.  -2,  p.  409,  i^^  édil.,  et  t.  4,  p.  228,  229,  4«  édit.  — 
DuRANTON,  t.  12,  p.  411.  —  Lyon,  2d  février  1869.  Sirey,  G9,  2,  1 12. 
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ciers,  la  compensation  légale  ne  peut  plus  s'opérer  au  profit 
d'un  seul,  puisqu'elle  aurait  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis 
en  faveur  des  autres  (1).  Et,  à  cet  égard,  il  n'y  a  aucune  dis- 
tinction à  faire  entre  les  dettes  commerciales  et  les  dettes  non 
commerciales  (2). 

Après  le  concordat,  aucune  compensation  ne  pourrait  même 
être  opposée  au  failli  concordataire,  soit  à  son  préjudice  per- 
sonnel, en  le  privant  des  délais  et  remises  accordés,  soit  au 
préjudice  de  la  masse,  en  procurant  au  créancier  un  avantage 
à  la  charge  de  l'actif  de  la  faillite  (3). 

Mais  la  simple  déconfiture  ne  fait  point  obstacle  à  la  com- 
pensation légale.  Il  en  résulte  ainsi,  au  profit  de  fun  des  créan- 
ciers, un  avantage  qui  n'a  lieu  qu'au  préjudice  des  autres. 

Quant  à  la  cession  de  biens,  judiciaire  ou  volontaire,  elle 
empêche  la  compensation  de  droit,  lorsque  les  éléments  n'en 
ont  été  réunis  qu'après  l'abandonnement  de  biens  fait  par  le 
débiteur.  Elle  n'aurait  heu,  en  effet,  qu'au  préjudice  des  droits 
acquis  aux  autres  créanciers,  dont  la  cession  de  biens  a  défi- 
nitivement fixé  la  position. 

28.  Lorsque  ces  quatre  conditions,  réciprocité,  identité, 
hquidité  et  exigibihté,  se  trouvent  concourir,  la  compensation 
légale  s'opère  de  plein  droit,  sans  qu'aucune  autre  condition 
soit  exigée. 

Elle  s'applique  à  l'État  aussi  bien  qu'aux  particuhers.  Ainsi, 
lorsque,  sur  des  droits  perçus  à  l'enregistrement,  la  régie  est, 
d'une  part,  tenue  de  restitution  pour  trop  perçu,  et  que,  de 
l'autre,  elle  a  une  action  en  supplément  de  droits,  il  s'opère 
une  compensation  à  due  concurrence  (4). 

(1)  ZACHARTiE,  ibid.  —  Merlin,  Rép.,  \°  Compensât.,  §  2,  n«  5.  — 
Cass.,  47  fév.  1823.  Sirey,  24,  \,Si.  —  U  nov.  184<.  Sirey,  42,  1, 
80.  —  9  juillet  1 860.  Sirey,  60,  1 ,  696.  —  20  juillet  1 870.  Sirey,  72, 
1,  65.  —  \(^  août  1873.  Sirey,  75,  \,  444. 

(2)  Zachari^,  ibid.  —  Contra,  Duranton,  t.  12,  nM12. 

(3)  Duranton,  1. 12,11"  402. ~  Cass.,  24nov.  1841.  Sirky,  42, 1,80. 

(4)  Cass.,  30  janv.  1855.  Sirey,  55,  1,  130. 
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Il  est  indifférent  que  les  parties  soient  capables  ou  inca- 
pables de  payer  ou  de  recevoir  valablement.  La  loi,  faisant 
elle-même  ce  qu'elles  sont  censées  vouloir  faire,  supplée  leur 
incapacité. 

Il  importe  peu  que  les  dettes  qui  viennent  en  compensation 
aient  des  causes  différentes.  Leur  existence  simultanée,  quels 
que  soient  le  titre  et  la  cause  sur  lesquels  elles  sont  fondées, 
est  la  seule  condition  essentielle  (1). 

Il  importe  peu  que  la  forme  extérieure  des  actes  qui  éta- 
blissent les  dettes  soit  différente;  ainsi,  sont  indifféremment 
et  réciproquement  compensables  de  droit,  les  dettes  constatées 
par  acte  sous  seing-privé  ou  par  acte  authentique  exécutoire, 
et  même  celles  qui,  n'étant  établies  par  aucun  acte,  existent 
verbalement  et  ne  peuvent  être  prouvées  que  parla  reconnais- 
sance du  débiteur. 

Il  est  encore  indifférent  que  la  dette  soit  constatée  par  juge- 
ment ou  arrêt.  Car  la  compensation  est  une  espèce  de  paye- 
ment fictif  qui  ne  blesse  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée,  mais 
en  limite  et  en  modère  seulement  l'exécution  (2). 

Il  est  enfin  indifférent  que  les  dettes  soient  inégales  dans 
leur  quotité;  cette  inégalité  fait  seulement  que  la  compensa- 
tion opère  l'extinction  totale  de  la  dette  moindre,  et  n'éteint  la 
plus  forte  que  partiellement,  jusqu'à  concurrence  du  montant 
de  l'autre.  C'est  ce  que  dit  expressément  l'article  1290,  quand 
il  dispose  que  les  deux  dettes  s'éteignent  réciproquement,  à 
l'instant  où  elles  se  trouvent  exister  à  la  fois,  jusqu'à  concur- 
rence de  leurs  quotités  respectives. 

Nous  verrons  enfin,  sous  l'article  1296,  que  la  diversité  des 
lieux  où  les  dettes  doivent  être  respectivement  acquittées  ne 
fait  point  elle-même  obstacle  à  la  compensation  légale. 

29.  Nous  avons  dit  qu'il  existait  une  compensation  d'une 
espèce  particulière,  que  nous  avons  appelée  compensation  d'ac- 

(0  L.  7  el  10,  G.  De  comp.  —  L.  19,  ff.  De  comp. 
(2)  L.  2,  G.  De  comp. 
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lions.  Elle  a  lieu  toutes  les  fois  que  le  prétendu  créancier  qui 
intente  une  action  s'expose,  par  l'exercice  même  de  cette 
action,  et  pour  le  cas  où  elle  serait  accueillie,  à  une  action 
récursoire  de  la  part  du  défendeur. 

Cette  espèce  de  compensation  diffère  de  la  confusion  pro- 
prement dite,  en  ce  que,  dans  le  cas  de  cette  dernière,  les 
qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se  trouvent,  indépendam- 
ment de  l'exercice  de  toute  action,  réunies  dans  la  même  per- 
sonne; tandis  que,  dans  le  cas  de  compensation  d'actions,  la 
qualité  de  créancier  existe  seule,  d'abord  et  principalement, 
et  que  la  qualité  de  débiteur  ne  survient  que  comme  consé- 
quence de  la  poursuite  même  en  payement  de  la  créance  et  de 
l'admission  de  l'action,  laquelle  entraîne  un  recours  de  la  part 
de  celui  contre  qui  elle  est  admise.  En  cas  de  confusion,  ce 
serait  contre  elle-même  que  la  personne  aurait  à  agir,  en  sa 
double  qualité  de  créancière  et  de  débitrice.  Dans  le  second 
cas,  au  contraire,  elle  agit  bien  contre  un  tiers  son  obligé; 
mais  l'action  réfléchissant  contre  elle-même,  c'est  contre  elle, 
en  définitive,  qu'elle  agit.  Or,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse, 
l'action  est  également  impossible;  dans  la  première,  parce 
qu'elle  ne  peut  même  être  intentée,  et,  dans  la  seconde,  parce 
que  son  exercice  est  paralysé,  ou  plutôt  neutralisé  par  le 
recours  auquel  il  donne  ouverture  de  la  part  de  la  partie 
adverse. 

Cette  seconde  action  récursoire  est  alors  indirecte  ou  directe, 
inférieure  ou  égale  à  l'intérêt  de  l'action  directe,  dont  elle 
n'est,  en  quelque  sorte,  que  la  contre-partie.  Elles  est  indi- 
recte lorsqu'elle  se  produit  comme  dernier  terme  d'un  circuit 
d'actions.  Nous  en  avons  indiqué,  dans  le  cours  de  notre  com- 
mentaire, plusieurs  exemples.  On  y  voit  la  partie  poursuivie 
en  payement  repousser  l'action  du  demandeur  par  l'exception 
du  recours  qu'elle  est  autorisée  à  exercer  contre  lui,  par  suite 
du  payement  qu'elle  aurait  fait  entre  ses  mains,  et  comme 
exerçant  les  droits  d'un  tiers,  son  débiteur  personnel,  lequel 
tiers  est  en  même  temps  créancier  de  celui  à  qui  cette  excep- 
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lion  esl  opposée.  L'aclion  récursoire  est  alors  indirecte,  parce 
qu'elle  ri^sulte  d'un  circuit  d'actions,  et  que  l'action  du  deman- 
deur ne  réfléchit  contre  lui  que  par  la  voie  d'un  tiers  intermé- 
diaire, qui  est  lui-même  son  créancier. 

Elle  est,  au  contraire,  directe,  lorsque,  sans  intermédiaire, 
l'action  du  poursuivant  rejaillit  contre  lui  directement  et  immé- 
diatement, comme  conséquence  d'un  engagement  personnel 
contracté  par  lui  envers  son  prétendu  débiteur.  Le  plus  sou- 
vent, ce  recours  prend  un  nom  particulier  emprunté  à  la 
nature  de  l'engagement  d'où  il  découle;  il  s'appelle  exception 
de  garantie,  et  c'est  surtout  la  nature  et  les  effets  de  cette 
exception  que  nous  nous  proposons  d'examiner  ici. 

L'action  récursoire,  soit  qu'elle  reste  dans  les  termes  d'un 
simple  recours,  ou  qu'elle  constitue  une  véritable  exception 
de  garantie,  est  égale  ou  inférieure  au  montant  de  l'obligation 
dont  le  demandeur  poursuit  le  payement.  Égale,  elle  neutra- 
lise parfaitement  l'action;  inférieure,  elle  ne  la  neutralise  que 
jusqu'à  concurrence  de  sa  quotité,  pourvu  qu'il  s'agisse  d'une 
chose  divisible;  car  s'il  s'agissait  d'une  chose  indivisible,  il 
suffirait  que  l'action  récursoire  existât  pour  une  portion  quel- 
conque, pour  que  l'exception  qui  en  résulte  neutralisât  en 
totahté  l'action  (4). 

L'exception  de  garantie,  laquelle  fonde  toujours  un  recours 
direct,  est  expressément  écrite  et  appliquée  dans  le  droit 
romain  (2).  Le  Code  civil  ne  l'a  point  formellement  consa- 
crée. Mais  il  y  a  des  principes  d'équité  si  naturels,  qu'ils  ont 
toujours  place  dans  la  loi.  Qu'y  a-t-il  de  plus  équitable  et  de 
plus  juste  que  de  compenser  l'un  par  l'autre  des  droits  et  des 
obhgations  contradictoires  ;  d'empêcher  celui  qui  doit  garantir, 
d'évincer  son  prétendu  obligé,  et  de  lui  défendre  de  réclamer 
d'une  main  ce  qu'il  devrait  immédiatement  restituer  de  l'autre  ? 
Cette  compensation  d'actions  s'exprime  par  cette  formule,  en 

(1)  Voy.  art.  1222-1223,  n»"  17  et  suiv. 

(2)  L.  156,  §  1,  //.  De  reg.jur.  —  h.ii,C.De  evlct.,  et  la  glose, 

T.    V.  10 
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quelque  sorte  consacrée,  quem  de  evictione  tenet  actio  eumdem 
agentem  repelUt  exceptio,  et  que  nous  traduisons  ainsi  :  qui  doit 
garantir  ne  peut  évincer.  Son  importance  pratique  dans  le 
droit  civil  nous  fait  un  devoir  de  l'expliquer  avec  quelques 
développements. 

30.  L'exception  de  garantie,  prise  dans  son  acception  la 
plus  générale,  a  une  double  origine;  elle  naît  tantôt  d'une 
obligation  directe  et  personnelle  de  garantie  proprement  dite  ; 
tantôt  elle  naît  d'une  simple  obligation  de  réparer  le  dommage 
causé.  11  importe  de  les  distinguer  l'une  de  l'autre;  car  l'obli- 
gation directe  de  garantie  produit  des  effets  plus  étendus  et 
plus  rigoureux  que  la  simple  obligation  de  dommages  et  inté- 
rêts. Nous  nous  occupons  d'abord  de  cette  dernière. 

Elle  a  lieu  toutes  les  fois  que  celui  qui  prétend  exercer  un 
droit,  ou  son  auteur  qu'il  représente,  est  tenu,  à  raison  de  son 
fait,  de  sa  faute  ou  de  sa  négligence,  de  réparer  le  dommage 
qu'il  causerait  à  l'autre  partie  par  l'exercice  même  de  son 
action,  si  elle  était  admise.  Par  exemple,  nous  faisons  un 
échange;  plus  tard,  vous  vous  laissez  évincer  par  un  tiers, 
sans  m'appeler  en  garantie,  et  alors  que  j'avais  des  moyens 
suffisants  pour  faire  rejeter  la  demande.  Sous  prétexte  que 
vous  êtes  évincé,  vous  poursuivez  la  résolution  de  l'échange 
et  répétez  la  chose  (1705).  Il  me  suffira  de  répondre,  et  les 
tiers  détenteurs  et  autres  intéressés  auront  le  même  droit, 
que  ma  garantie  a  cessé  dans  ce  cas  (1640)  ;  que  c'est  par  votre 
faute  que  vous  avez  été  évincé,  et  que  vous  ne  pouvez  pour- 
suivre une  résolution  contre  les  conséquences  de  laquelle  vous 
devriez  me  garantir,  si  elle  était  prononcée. 

Autre  exemple  :  En  cas  de  donations  excédant  la  quotité 
disponible,  et  alors  même  que  ces  donations  ont  été  déguisées 
sous  la  forme  de  contrats  onéreux,  l'action  en  réduction  ou 
en  revendication  peut  être  exercée  par  les  héritiers  contre  les 
tiers  détenteurs  des  immeubles  faisant  partie  des  donations  et 
aliénés  par  les  donataires,  dans  le  même  ordre  que  contre  les 
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donataires  eux-mômes,  et  discussion  préalablement  faite  de 
leurs  biens  (930).  Cependant,  si  les  tiers  à  qui  les  immeubles 
ou  un  droit  réel  sur  ces  immeubles  a  été  transmis  par  les 
donataires,  ont  été  de  bonne  foi  ;  s'ils  ont  ignoré  que  l'acte  ori- 
gmaire  déguisât  une  véritable  donation,  ils  ne  pourront  être 
évincés  par  les  héritiers  réservataires  (1).  Pourquoi^  C'est 
que  le  donateur,  en  déguisant  la  donation  sous  la  forme  d'un 
contrat  onéreux,  a  trompé  les  tiers  par  les  apparences  exté- 
rieures de  l'acte,  et  que,  s'ils  étaient  évincés,  ils  auraient  une 
action  en  réparation  du  dommage  causé  contre  les  héritiers 
réservataires,  tenus  eux-mômes,  comme  héritiers  purs  et  sim- 
ples, des  obligations  de  la  succession  qu'ils  représentent  Or 
par  cela  même  qu'on  est  tenu  de  réparer  un  préjudice  on  est 
tenu  de  ne  point  le  commettre  ;  et  tel  est  le  caractère  préventif 
de  l'exception  de  garantie,  en  laquelle  se  confond  ici  l'exceo- 
tion  de  bonne  foi. 

Mais  elle  n'est  opposable  aux  héritiers  réservataires  que 
lorsqu'ils  sont  héritiers  purs  et  simples  du  donateur.  S'ils 
n'avaient  accepté  la  succession  que  sous  bénéfice  d'inventaire 
comme  alors  ils  ne  sont  point  tenus  des  obligations  de  leur 
auteur  sur  la  réserve  même  que  la  loi  leur  assure,  les  tiers  ne 
pourraient  se  prévaloir  contre  eux  de  leur  bonne  foi  (2). 

D'autre  part,  l'exception  de  garantie  cesse  lorsque  ceux-ci 
ont  été  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  lorsque,  sans  même  se 
rendre  comphces  de  la  fraude  du  donateur  ou  des  donataires, 
ils  ont  traité  en  connaissance  de  cause  et  sachant  qu'une  véri- 
table donation  avait  été  déguisée  sous  la  forme  d'un  contrat 
onéreux.  C'est  comme  s'ils  avaient  traité  au  vu  et  su  d'une 
donation  ouverte  et  patente  (3). 

Notons  ici  certaines  différences  essentielles  entre  l'excep- 

(i)  Zachari^,  t.  5,  p.   179,  l^e  édit.,  et  t.  7,  p.  225,  4«=  édit   — 
Cass     14  déc.  1826.  SiREY,  27, 1,60. -Rouen,  31  juill.  1843.  Sirey, 

"■',  -ti,  oU, 

(2)  Zachari^,  Ibid. 

(3)  Zachari^,  ibid.  —  Rouen,  31  juill.  1843.  Sjrey,  44,  2,  30. 
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tion  de  garantie  proprement  dite  et  celle  dont  nous  nous  occu- 
pons et  que  nous  appellerons,  pour  la  distinguer,  exception 
de  responsabilité.  La  première  ne  cesse  pas,  même  au  cas  où 
celui  qui  l'oppose  a  connu  le  vice,  ainsi  que  nous  le  verrons 
bientôt,  tandis  que  la  seconde  ne  peut  être  proposée  par  celui 
qui,  connaissant  le  vice,  a  traité  de  mauvaise  foi  et  n  a  fait 
que  s'exposer  à  un  dommage  volontaire.  La  raison  de  cette 
différence  est  que  la  responsabilité  ne  comprend  que  la  répa- 
ration du  dommage,  tandis  que  la  garantie,  même  réduite 
dans  ses  effets,   oblige  de  prendre  fait  et  cause  pour  le 

tiers. 

De  ce  que  l'exception  de  responsabilité  ne  comprend  jamais 
que  la  réparation  du  préjudice,  il  en  résulte  une  différence 
fondamentale  entre  elle  et  la  véritable  exception  de  garantie. 
Cette  dernière,  en  éteignant  l'action,  procure  à  celui  qui  l'op- 
pose une  réparation  qui  est  en  concordance  parfaite  avec  les 
obligations  du  garant;  tandis  que  l'autre  ne  consistant  que 
dans  l'obligation  de  réparer  le  dommage,  l'extinction  de  l'ac- 
tion, si  elle  avait  lieu  dans  tous  les  cas  indistinctement,  pour- 
rait'constituer  un  mode  de  réparation  exorbitant,  et  sans 
proportion  avec  l'étendue  et  la  nature  de  la  responsabilité. 
Que  l'exception  de  garantie  éteigne  toujours  l'action;  ce  n'est, 
après  tout,  que  le  moyen  immédiat  et  le  plus  simple  d'assurer 
l'exécution  des  engagements  contractés  par  le  garant.  Mais 
que  l'exception  de  responsabilité  empêcbe  de  même  l'action, 
dans  tous  les  cas;  un  pareil  résultat  répugne  à  la  loi  et  à 

l'équité. 

La  personne  constituée  responsable  de  son  quasi-délit  ne 
doit,  en  effet,  que  de  simples  dommages  et  intérêts,  lesquels 
peuvent,  suivant  les  circonstances,  être  inférieurs,  et  de  beau- 
coup, au  bénéfice  de  l'action  qu'elle  prétend  intenter.  Ne 
serait-il  pas  alors  injuste  de  lui  faire  subir,  sous  la  forme 
d'une  exception  péremptoire,  des  dommages  et  intérêts  qui 
ne  sont  en  rapport,  ni  avec  l'importance  du  préjudice,  ni  avec 
la  nature  de  la  réparation  légitimement  due?  C'est  ce  qui 


DES    OBLIGATIONS    (aRT.    1291),  149 

arrive  lorsque  le  fait  dommageable  a  eu  lieu  sans  dol  ni 
fraude,  de  bonne  foi,  par  erreur  ou  négligence,  et  que  les 
tribunaux  sont  autorisés,  à  raison  des  circonstances  particu- 
lières du  fait,  à  modérer  les  dommages  et  intérêts.  L'exception 
de  responsabilité  n'a  pas  alors  pour  effet  d'anéantir  l'action. 
Elle  fonde  seulement  une  action  en  recours,  en  indemnité 
contre  le  demandeur,  dont  les  droits  sont  maintenus  paral- 
lèlement aux  obligations  qui  résultent  contre  lui  de  leur 
exercice  même.  Il  continue  de  les  exercer,  sauf  réparation 
du  dommage  causé  par  sa  faute. 

Mais  si,  à  raison  de  son  dol  ou  de  sa  mauvaise  foi,  les  dom- 
mages et  intérêts  dont  il  est  tenu  sont,  par  leur  quotité,  l'équi- 
valent du  bénéfice  de  l'action  qu'il  veut  intenter,  l'exception 
de  responsabilité  doit  avoir  pour  résultat  de  faire  repousser 
sa  demande,  comme  ferait  l'exception  de  garantie  propre- 
ment dite.  Car,  dans  une  pareille  hypothèse,  les  dommages 
et  intérêts  légitimement  exigibles  compensant,  comme  d'égal 
à  égal,  le  bénéfice  de  l'action  qui  y  donne  ouverture,  il  est  tout 
simple  et  tout  équitable  de  prévenir  la  responsabilité  par  le 
rejet  de  la  demande. 

3i.  Occupons-nous  maintenant  de  l'exception  de  garantie 
directe. 

Elle  suppose  essentiellement  la  réunion  dans  la  même  main 
d'un  droit  et  d'une  obligation  contradictoires  qui  s'entre- 
détruisent;  et  cette  confusion  elle-même  de  droits  et  d'obli- 
gations dans  la  même  personne,  suppose  entre  celle-ci  et  un 
tiers  une  opposition  d'actions  qui,  s'équilibrant  entre  elles,  se 
compensent.  Il  faut  donc,  pour  qu'elle  existe,  qu'il  y  ait  oppo- 
sition d'obhgations  et  de  droit.  Tel  est  le  cas  où  le  véritable 
propriétaire  succède  à  celui  qui  a  indûment  vendu  sa  chose  ; 
il  ne  peut  évincer  l'acquéreur,  car  son  obligation  de  garantir 
du  chef  de  son  auteur  contredit  le  droit  de  revendication 
qu'il  prétendrait  exercer  de  son  chef.  De  même,  le  vendeur 
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succédant  au  vrai  propriétaire  ne  peut  évincer  son  acqué- 
reur (i). 

Je  cautionne  la  vente  qu'un  tiers  non  propriétaire  fait  de 
ma  propriété.  Je  ne  puis  poursuivre  l'éviction.  Mes  droits 
comme  propriétaire  s'effacent  devant  mes  obligations  comme 
garant.  Je  ne  pourrais  non  plus  évincer  l'acquéreur,  si  j'avais 
garanti  la  vente  faite  par  un  tiers  d'un  immeuble  appartenant 
à  une  personne  dont  je  suis  devenu  plus  tard  l'héritier. 

Ces  premiers  exemples  nous  autorisent  à  poser  en  principe 
que  l'exception  de  garantie  n'existe  que  dans  le  cas  d'un  enga- 
gement personnel,  et  qu'elle  ne  peut  être  opposée  qu'à  ceux 
qui  sont  tenus  personnellement  de  l'obligation  de  garantie. 
On  ne  peut  donc  l'opposer  à  celui  qui  ne  fait  que  posséder,  en 
qualité  de  tiers  détenteur,  des  immeubles  hypothéqués  à  l'exé- 
cution de  cette  obligation  de  garantie.  Ce  tiers  peut,  comme 
propriétaire,  exercer  tous  les  droits  qui  lui  appartiennent, 
et  évincer  celui  en  faveur  duquel  les  immeubles  sont  hypo- 
théqués, sauf  les  poursuites  hypothécaires  auxquelles  il 
s'expose  de  la  part  de  ce  dernier,  par  suite  de  son  évic- 
tion (2). 

Il  ne  faut  pas  non  plus  assimiler  l'exception  de  garantie  qui 
naît  de  l'obligation  de  garantie,  à  l'exception  qui  naît  du  sim- 
ple consentement,  de  l'adhésion  donnée  à  l'acte  par  un  tiers 
qui,  sans  cela,  aurait  des  droits  à  exercer.  Sans  doute,  celui 
qui  a  consenti  et  adhéré  au  contrat  ne  peut  intenter  aucune 
demande  qui  trouble  l'autre  partie  dans  les  droits  qui  lui  ont 
été  transmis,  sa  demande  fût-elle  fondée  exclusivement  sur 
des  droits  auxquels  il  aurait  depuis  succédé  du  chef  d'un  tiers. 
Car  il  s'est  obhgé  par  son  consentement  et  son  adhésion  à  ne 
point  troubler  le  stipulant  dans  l'avenir,  soit  en  vertu  des  droits 

(I)  PoTHiER,  Vente,  n^^  i65  et  suiv.  —  Troplong,  Vente,  no  236. 
—  DuRANTON,  t.  16,  n''  179.  —  Merlin,  Quest.,  \°  Hypothèque,  §  i 
bis,  —  Voy.  Cass.,  23  juill.  1833.  Dalloz,  35,  1,  442.  —  16  déc, 
1854.  Sirey,  55,  1,268. 

(2)  Pothier,  Louage,  n°  102;  et  Vente,  n°  180. 
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qu'il  avait  alors,  soit  en  vertu  de  ceux  qu'il  pourrait  avoir  par 
la  suite  (1). 

Quant  aux  droits  qu'il  aurait  depuis  acquis  d'un  tiers,  si  ce 
dernier  avait  déjà  commencé  son  action,  elle  ne  pourrait  être 
continuée  que  pour  les  frais,  et  non  pour  le  principal,  à  moins 
que  des  réserves  expresses  ou  les  circonstances  n'établissent 
qu'il  n'a  entendu  s'interdire  que  l'exercice  des  droits  dont  il 
était  actuellement  en  possession,  au  moment  où  il  a  donné 
son  consentement  (2). 

Du  reste,  il  n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer  si  le  tiers 
n'a  donné  qu'un  consentement  simple  ou  bien  un  cautionne- 
ment véritable.  Les  juges  apprécieront. 

Quant  à  l'héritier  de  celui  qui  n'a  fait  que  donner  son  con- 
sentement et  son  adhésion,  sans  autrement  s'obliger  à  garan- 
tir, sa  qualité  d'héritier  l'empêchera  sans  doute  d'exercer  les 
actions  de  son  auteur  que  celui-ci  s'était  interdit  d'exercer. 
Mais  il  pourra  exercer  celles  qu'il  a  de  son  chef  ou  d'ailleurs, 
parce  que  le  défunt  n'a  pas  contracté  l'obligation  de  défendre 
et  garantir  le  tiers  contre  le  trouble  apporté  par  les  actions 
des  autres,  mais  seulement  par  celles  venant  de  son  chef  per- 
sonnel (3). 

Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit,  l'obligation  de  garantie  avec  l'obhgation  de  respon- 
sabilité que  s'impose  un  tiers  par  son  dol,  sa  faute  ou  son  fait, 
et  par  suite  de  laquelle  il  est  non  recevable  à  troubler,  par 
l'exercice  de  son  droit,  la  partie  qui  aurait  elle-même,  en  con- 
séquence du  trouble  qu'elle  éprouverait  de  sa  part,  une  action 
en  dommages  et  intérêts  à  intenter  contre  lui.  Par  exemple, 
un  notaire  reçoit  un  acte  de  vente  ou  de  louage  concernant 
une  chose  qu'il  sait  lui  appartenir;  et  il  ne  porte  point  à  la 
connaissance  de  l'acquéreur  ou  du  preneur  l'existence  de  son 


(1)  PoTHiER,  Louage,  n°  i03;  et  Vente,  n^  H2. 

(2)  PoTHiER,  Louage,  no  103. 

(3)  PoTHiER,  Louage^  n°  104. 
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droit.  Etant  obligé,  comme  notaire,  par  son  dol  ou  par  son 
silence,  il  ne  peut,  comme  propriétaire,  les  troubler  dans  leur 
acquisition  ou  leur  bail.  Mais  s'il  justifiait  de  âon  ignorance 
et  de  sa  bonne  foi,  ils  ne  pourraient  lui  opposer  sa  responsa- 
bilité pour  empêcher  son  action  (1).  Il  cesserait  également 
d'être  soumis  à  l'exception,  s'il  établissait  qu'ils  ont  contracté 
de  mauvaise  foi,  en  connaissance  du  vice. 

Revenons  à  l'obligation  personnelle  de  garantie,  et  citons 
de  nouveaux  exemples  : 

Je  vous  vends  un  héritage  grevé  d'une  servitude  occulte  non 
déclarée,  ou  d'une  servitude  apparente,  mais  avec  la  clause 
qu'il  est  libre  et  affranchi  de  toute  servitude.  Plus  tard  je 
deviens,  d'une  manière  quelconque,  propriétaire  du  fonds 
dominant.  Je  ne  pourrai  pas  exercer  sur  le  fonds  servant  les 
servitudes  qui  le  grèvent.  Mon  obligation  de  garantir  l'acqué- 
reur emporte,  en  effet,  virtuellement  obligation  de  ma  part 
de  ne  point  le  troubler  dans  sa  possession. 

Je  vous  consens  une  hypothèque  sur  un  immeuble  qui  ne 
m'appartient  pas  actuellement,  mais  qui,  plus  tard,  devient 
ma  propriété.  Je  ne  pourrai  prétendre  que  l'hypothèque  est 
nulle.  Mon  acquisition  de  la  propriété  a,  au  contraire,  conso- 
lidé le  gage  hypothécaire  (2). 

Ainsi  se  purge  l'inefficacité  des  contrats  faits  sur  la  chose 
d'autrui,  tels  que  bail,  échange,  nantissement,  antichrèse, 
partage  (3).  Le  promettant,  garant  de  son  chef  personnel  ou 
du  chef  de  son  auteur,  de  l'exécution  de  l'acte,  est  tenu  de 
donner,  puisqu'il  peut  le  faire,  satisfaction  complète  au  sti- 
pulant. 

32.  Voici  un  nouveau  cas  où  la  compensation  des  actions 
s'opère  d'une  manière  encore  plus  sensible  :  Paul  me  vend  une 

(1)  PoTHiER,  Louage,  Xi°  lOo. 

(2)  Merlin,  QuesL,  v»  Hypothèque,  §  4  bis.  —  Troplong,  Hyp., 
n^^  521  et  suiv. 

(3)  Cass.,  13  février  1860,  Sirey,  60,  1,  785. 
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maison  qui  appartient  a  Pierre.  Je  vous  la  revends,  puis  vous 
êtes  héritier  de  Paul  et  évincé  par  Pierre.  Vous  ne  pourrez 
exercer  aucune  garantie  contre  moi  pour  cause  d'éviction^ 
parce  que  tout  ce  que  vous  pourriez  obtenir  contre  moi,  je 
l'obtiendrais  de  suite  contre  Paul,  mon  garant,  c'est-à-dire 
contre  vous,  son  héritier.  Il  en  serait  de  môme,  si  Paul  était 
votre  héritier,  car  il  résumerait  en  lui  les  qualités  de  garanti 
et  de  garant. 

Nous  supposons  jusque-là  que  je  suis  garanti  par  Paul, 
exactement  comme  vous  Fêtes  par  moi.  Mais  si  les  garanties 
n'existaient  pas  dans  la  même  mesure,  il  n'y  aurait  d'extinc- 
tion que  jusqu'à  concurrence,  et  vous  pourriez  agir  pour  le 
surplus;  car  la  compensation  n'éteint  que  d'égal  à  égal.  Ainsi, 
Paul  m'a  vendu  sans  garantie,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose, 
j'ai  acheté,  connaissant  le  vice  de  la  chose;  il  ne  me  doit  que 
la  restitution  du  prix  (1629).  Vous  êtes,  au  contraire,  pleine- 
ment garanti  par  moi;  je  vous  dois,  dès  lors,  outre  le  prix, 
des  dommages  et  intérêts.  Vous  pourrez  donc,  en  cas  d'évic- 
tion, réclamer  contre  moi  tout  ce  qui  excède  dans  la  garantie 
que  je  vous  ai  promise,  la  garantie  que  j'avais  moi-même 
stipulée  ;  et  la  compensation  ne  s'en  fera  que  jusqu'à  due  con- 
currence des  restitutions  réciproques. 

Ceci  va  devenir  encore  plus  évident  :  Supposons  que  Paul 
m'ait  promis,  par  une  clause  pénale,  mille  francs  de  dom- 
mages et  intérêts,  à  forfait,  en  cas  d'éviction,  et  que,  par  une 
clause  de  même  nature,  je  vous  en  aie  promis  deux  mille.  Com- 
pensation faite  à  due  concurrence,  je  dois  encore  mille  francs. 
Nous  rentrons  ici  dans  un  cas  de  compensation  ordinaire. 

33.  L'exception  de  garantie  cesse  à  l'égard  de  l'héritier  qui 
n'a  accepté  que  sous  bénéfice  d'inventaire  la  succession  de  la 
personne  du  chef  de  laquelle  on  prétend  la  lui  opposer.  C'est 
qu'alors  il  existe  une  séparation  absolue  de  patrimoines,  qui 
empêche  toute  confusion  des  droits  ou  des  obligations  de 
l'héritier  et  de  la  succession. 


\'6i  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

L'exception  de  garantie  cesse  également  à  l'égard  de  la 
femme  dont  le  mari  a  aliéné  seul  et  sans  son  consentement 
un  immeuble  qui  lui  appartient.  Elle  a  le  droit,  même  dans 
le  cas  où  elle  accepte  la  communauté,  de  revendiquer  cet 
immeuble  en  totalité,  à  la  charge  par  elle,  néanmoins,  de  con- 
tribuer pour  moitié,  en  sa  qualité  de  commune,  à  la  restitution 
du  prix  et  au  payement  des  dommages  et  intérêts  dus  à  l'ac- 
quéreur évincé,  à  moins  qu'elle  ne  préfère,  suivant  son  droit 
supposé,  abandonner  son  émolument  dans  la  communauté  (1). 

Cependant,  de  savants  auteurs  (2)  ont  pensé  que  son  action 
n'était  recevable  que  pour  moitié  seulement,  parce  que,  pour 
le  surplus,  étant  obligée  de  rembourser  sa  part  dans  le  prix  et 
dans  les  dommages  et  intérêts,  elle  était,  à  ce  titre,  tenue  d'une 
véritable  garantie,  et  que  dès  lors  elle  ne  pouvait  évincer  l'ac- 
quéreur de  la  part  qu'elle  doit  lui  garantir.  Cette  opinion, 
d'abord  embrassée  par  Pothier  (3)  a  été  plus  tard  abandonnée 
par  lui,  et  il  a  été  même  jusqu'à  prétendre  (4)  que  la  femme  ne 
doit  contribuer  qu'au  remboursement  du  prix,  et  non  aux  dom- 
mages et  intérêts.  Nous  admettons  bien  la  première  partie  de 
cette  opinion;  mais  nous  en  repoussons  la  seconde.  Toutes  les 
obligations  contractées  par  le  mari  tombent,  en  effet,  à  la 
charge  delà  communauté,  et,  si  la  loi  en  excepte  quelques-unes 
d'une  manière  spéciale,  on  ne  voit  dans  le  Code  aucune  excep- 
tion qui  s'applique  à  l'obligation  de  garantie  que  le  mari  con- 
tracte en  aliénant  seul  un  immeuble  appartenant  à  sa  femme. 
Cette  obligation,  qui  se  résout  dans  le  remboursement  du  prix 

(1)  Lebrun,  Traité  de  la  communauté,  liv.  2,  ch.  3,  sect.  1,  n*38. 

—  Valin,  La  Rochelle,  art.  22,  §  \,  n"  45.  —  Boucheul,  Poitou, 
art.  230,  n°s  96  et  97.  —  Fekrière,  Paris,  art.  226,  n*»»  7  et  suiv.  — 
^E^vsso^,  Communauté,  ip.  1,  ch.  6,11""  64  et  suiv. — DuRANTON,t.  14, 
n*32l.  —  ZACHARiiE,  t.  3,  p.  450,  V'  édit.,  et  t.  5,  p.  347,  4«  édit. 

—  RoDiÈRE,  et  Pont,  t.  1,  n°  686. 

(2)  TouLLiER  t.    12,  n"  226.  —  Troplong,  Contrat  de  mariage, 
n"»  732  et  suiv.  ;  Vente,  n«  463. 

(3)  Vente,  nM79. 

(4)  Communauté^  n"  253. 
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et  clans  le  payement  des  dommages  et  intérêts,  est  donc  une 
charge  de  la  communauté  qui  incombe  pour  moitié  à  la  femme 
commune  acceptante. 

Mais  il  ne  s'ensuit  nullement  qu'elle  ne  puisse  revendiquer 
que  pour  moitié  son  immeuble  aliéné  indûment  par  le  mari. 
En  efTet,  elle  n'est  tenue  des  dettes  de  la  communauté,  soit  à 
l'égard  du  mari,  soit  à  l'égard  des  créanciers,  que  jusqu'à 
concurrence  de  son  émolument,  pourvu  qu'il  y  ait  eu  bon  et 
fidèle  inventaire,  et  en  rendant  compte  tant  du  contenu  de  cet 
inventaire  que  de  ce  qui  lui  est  échu  par  le  partage  (1483). 
Ce  bénéfice  n'est-il  pas  la  preuve  que  la  femme  n'est  pas  per- 
sonnellement obligée?  Car  si  elle  l'était,  elle  serait  tenue  de  sa 
part  des  obligations  de  la  communauté,  au  delà  même  de  son 
émolument  et  sur  ses  biens  personnels.  Or,  si  l'obligation  de 
garantie  ne  lui  est  pas  personnelle,  l'exception  qui  en  résulte 
ne  saurait  lui  être  opposée.  Elle  peut  donc  revendiquer  la 
totalité  de  son  immeuble,  ainsi  que  nous  l'avons  dit. 

Les  auteurs  mêmes  dont  nous  combattons  l'opinion,  Po- 
thier(l)  et  M.  Troplong  (2)  reconnaissent  qu'elle  peut  avoir 
une  action  totale,  en  demandant  à  n'être  tenue  que  pro  modo 
emolumenti.  Mais  cette  action  totale  qu'ils  mettent  en  excep- 
tion, doit,  au  contraire,  être  posée  en  principe.  Car  la  règle, 
en  matière  de  communauté,  est  que  la  femme  n'est  tenue  des 
dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument.  Or,  à  ce 
premier  principe  doit  correspondre  celui-ci  :  à  savoir  que  la 
femme  n'étantpointtenuepersonnellement,  même  pour sapart, 
de  l'obligation  de  garantie,  a  le  droit  de  revendiquer  la  tota- 
lité de  l'immeuble.  L'exception  est  donc  que  l'action  n'est 
recevable  que  pour  moitié,  seulement  lorsqu'il  n'y  a  point  eu 
bon  et  fidèle  inventaire,  et  qu'il  n'est  point  rendu  compte 
tant  du  contenu  de  cet  inventaire  que  de  ce  qui  est  échu  par 
le  partage  à  la  femme  commune. 


{\)  Vente,  n»  i79. 

(2)  Contrat  de  mariage,  n*»  733. 
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Telle  est,  en  résumé,  la  différence  qui  distingue  notre  opi- 
nion de  l'opinion  opposée  :  nous  réduisons  en  exception  ce 
qu'elle  pose  en  principe,  et  nous  mettons  en  principe  ce 
qu'elle  ne  pose  qu'en  exception.  D'un  autre  côté,  quand  nous 
disons  que  la  femme  commune  acceptante  peut  revendiquer 
son  immeuble  proprealiéné  par  le  mari  sans  son  consentement, 
même  pour  la  totalité,  nous  ne  lui  reconnaissons  ce  droit  de 
revendication  totale  que  dans  le  cas  où  elle  peut  se  décharger 
des  conséquences  de  l'action  en  garantie  par  l'abandon  de  son 
émolument  dans  la  communauté.  Si  alors  il  nous  semble  qu'il 
existe  pour  elle  une  sorte  de  bénéfice  d'inventaire,  qui  a  pour 
effet  de  séparer  ses  biens  propres  de  ceux  delà  communauté, 
nous  pensons  que  dans  le  cas  contraire,  où  elle  est  tenue 
comme  commune  même  ultra  vires,  l'exception  de  garantie  cà 
laquelle  elle  a  succédé  s'oppose  à  ce  qu'elle  revendique  plus 
de  la  moitié. 

34.  L'exception  de  garantie  cesse  lorsque  la  vente  a  été  faite 
aux  risques  et  périls  de  l'acheteur;  ce  qui  arrive  lorsque  ce 
dernier  achète  expressément  à  ses  risques  et  périls,  ou  qu'il 
laisse  mettre  dans  le  contrat  une  clause  de  non  garantie, 
sachant,  en  outre, lors  de  lavente,  le  danger  del'éviction  (1629). 
Dans  ce  cas,  le  vendeur  qui  n'a  garanti  que  ses  faits  person- 
nels, peut  faire  valoir  les  droits  qu'il  acquiert  ultérieurement, 
sans  qu'on  puisse  lui  opposer  une  exception  de  garantie  qui 
ne  repose  sur  rien. 

Mais  il  ne  faut  point  assimiler  à  une  vente  faite  aux  risques 
et  périls  de  l'acheteur,  la  vente  faite  simplement  sans  garantie  ; 
ce  qui  arrive  lorsque  le  vendeur  stipule  sa  non  garantie,  ou 
que  l'acheteur  a  su,  lors  de  la  vente,  par  un  moyen  quelconque, 
le  vice  de  la  chose.  Si  la  vente  est  faite  sans  garantie,  le  ven- 
deur, en  cas  d'éviction,  est  encore  tenu  de  la  restitution  du 
prix  (1629).  C'est,  qu'en  effet,  il  a  promis  une  cause  de  paye- 
ment, c'est-à-dire  la  propriété  de  la  chose  vendue  ;  seulement 
il  est  affranchi  de  dommages  et  intérêts.  Or,  de  ce  qu'il  a  pro- 
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mis  la  propriété,  il  suit  qu'il  s'est  interdit  réviction.  Autre- 
ment, il  reviendrait  contre  son  propre  fait,  et  il  arriverait 
qu'appelé  par  son  acquéreur  à  prendre  son  fait  et  cause  sur 
l'action  en  revendication  intentée  par  lui,  il  serait  forcé  de 
défendre,  comme  garant,  la  vente  contre  sa  propre  action  en 
revendication. 

Cependant,  quelques  auteurs  (1)  semblent  d'une  opinion 
contraire.  Ils  pensent  que  le  propriétaire  peut  revendiquer 
contre  l'acquéreur  qui,  lors  de  la  vente,  a  connu  le  danger  de 
l'éviction,  mais  sans  acheter  pour  cela  à  ses  risques  et  périls. 
Par  exemple,  un  tuteur  vend,  comme  tuteur  et  sans  formalités, 
le  bien  de  son  pupille;  le  tuteur  meurt,  et  son  pupille  hérite; 
pourra-t-il  revendiquer?  Oui,  disent-ils,  parce  que  le  tuteur 
n'est  pas  garant.  Du  reste,  si  le  tuteur  avait  vendu  la  chose 
du  mineur  comme  étant  sa  propriété,  ou  en  promettant  de 
faire  ratifier  le  mineur,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  l'exception 
de  garantie  ne  pût  être  opposée  à  ce  dernier,  devenu  héritier 
pur  et  simple  du  vendeur  (2). 

Mais  revenons  ànotre  question,  et  posons-en  bien  les  termes. 
Il  est  entendu  que  le  tuteur,  en  déclarant  qu'il  vendait  comme 
tuteur  les  biens  de  son  pupille,  n'a  fait  que  dénoncer  le  vice  de 
la  chose,  et  que  par  conséquent  il  a  contracté  comme  s'il  avait 
stipulé  une  clause  de  non  garantie,  qui  l'oblige  néanmoins, 
en  cas  d'éviction,  à  restituer  le  montant  du  prix.  D'autre  part, 
il  est  supposé  que  le  pupille  hérite  en  majorité,  et  qu'il  accepte 
purement  et  simplement.  Autrement,  s'il  acceptait  sous  béné- 
fice d'inventaire,  bu  héritait  en  minorité,  où  le  bénéfice  d'in- 
ventaire est  de  droit  (361),  comme  alors  il  n'y  aurait  pas  con- 
fusion (802),  le  droit  de  revendiquer  ne  ferait  pas  question. 

Voici  donc  les  termes  dans  lesquels  l'espèce  se  résume  :  le 
vendeur  à  fait  connaître  le  vice  de  la  chose;  il  n'en  doit  pas 


(4)  TouLLiER,  t.  6,  n°   137.  —  Troplong,  Vente,  n°»  446,  460. 
(2)  PoTHiER,  Vente,   n"  168.  —  Cass.,  23  juin  1859.  Sirej,  59,  ), 
753. 
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moins,  en  cas  d'éviction,  restituer  le  prix;  il  est  tenu  de  pren- 
dre le  fait  et  cause  de  l'acquéreur;  toutes  ces  obligations 
passent  à  son  héritier.  Comment  donc  celui-ci  pourrait-il  pour- 
suivre le  désistement  d'une  chose  dont  il  a  promis  la  propriété? 
Nous  le  répétons,  promettre  la  propriété  d'une  chose,  c'est 
s'en  interdire  l'éviction. 

Mais,  dit-on,  le  tuteur  pourrait  même,  durant  la  tutelle, 
demander  la  résolution  de  la  vente  illégalement  consentie. 
Sans  doute;  mais  ceci  ne  prouve  rien.  Pourquoi  le  tuteur  a-l-il 
ce  droit?  C'est  qu'il  est  administrateur  des  biens  de  son 
pupille,  et  c'est  dans  cette  qualité  qu'il  puise  le  droit  de  reven- 
diquer les  biens  du  mineur  indûment  aUénés,  même  par  lui; 
c'est  qu'enfin,  après  avoir  engagé  sa  responsabiUlé  comme 
vendeur,  plus  ou  moins,  envers  l'acquéreur,  il  peut  ne  pas 
vouloir  l'engager  plus  longtemps  comme  tuteur  envers  son 
pupille.  Il  ne  revendique  donc  pas  en  la  même  qualité  qu'il  a 
vendu.  Et  ne  voit-on  pas  qu'il  n'y  a  plus  de  tuteur  quand  le 
tuteur  est  mort;  que  ses  obligations,  comme  vendeur,  sont 
passées  à  son  ancien  pupille,  son  héritier,  et  que  celui-ci  tenu, 
à  ce  titre,  des  mêmes  engagements  envers  l'acquéreur,  ne 
peut  revendiquer  sur  lui  la  propriété  que,  comme  vendeur,  il 
doit  lui  garantir?  Si  le  tuteur  succédait  au  mineur,  le  pour- 
rait-il du  chef  de  son  auteur?  Evidemment  non  (1).  Qu'importe 
donc,  pour  la  compensation  des  actions,  que  la  confusion  des 
obligations  et  des  droits  contradictoires  se  soit  opérée  de  telle 
manière  plutôt  que  de  telle  autre?  L'exception  de  garantie  est 
donc  également  opposable  dans  le  cas  d'une  vente  faite  sans 
garantie,  mais  non  aux  risques  et  périls  de  l'acquéreur. 

Le  droit  romain  le  décide  au  surplus  par  des  textes  formels. 
Exemples  :  Le  mari  vend  un  fonds  dotal  à  un  acquéreur  qui  le 
sait  ou  l'ignore  scientivel  ignoranli,  c'est-à-dire  sans  garantie 
ou  avec  garantie;  si  plus  tard  il  profile  de  la  dot,  confondant 
sur  sa  tête  les  droits  de  la  femme  propriétaire  et  ses  obliga- 


(1)  RoDiÈRE,  no  433. 
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lions  personnelles  comme  vendeur,  il  ne  pourra  revendi- 
quer (1).  Lui  aussi  cependant  aurait  pu,  pendant  le  mariage, 
comme  administrateur  de  la  dot,  réclamer  le  fonds  dotal  en 
demeurant  soumis  au  recours  de  son  acquéreur. 

Une  mère  vous  vend  la  maison  de  son  fils,  vous  le  sachant, 
te  scienie,  c'est-à-dire  sans  garantie  (nous  pourrions  très  bien 
dire  un  père  tuteur).  Le  fils  hérite  de  sa  mère  ;  s'il  revendique, 
il  peut  être  repoussé  par  l'exception  de  dol  ;  on  peut  lui  oppo- 
ser la  maxime  quem  de  evictionne  (2). 

35.  La  compensation  d'actions  a  également  lieu  sur  la  tête 
de  la  personne  en  faveur  de  laquelle  la  loi  ou  la  convention 
ouvrent,  d'un  côté,  un  droitde  résolution  ou  de  révocation,  et  qui 
est,  d'un  autre  côté,  obUgée  à  exécuter  et  maintenir  le  contrat. 
Par  exemple,  deux  personnes  font  ensemble  et  solidairement 
une  donation;  plus  tard  cette  donation  est  révoquée  de  plein 
droit,  à  l'égard  de  l'un  des  donateurs,  parla  survenance  d'un 
enfant.  Ce  donateur,  s'il  devient  héritier  de  l'autre,  ne  pourra 
pas  s'en  prévaloir  pour  demander  la  révocation  de  la  libéralité 
contre  le  donataire.  La  solidarité  a  eu,  en  etïet,  pour  résultat 
d'engager  personnellement  et  principalement  chaque  donateur 
à  assurer  l'entier  accompUssement  de  la  donation,  pour  le  cas 
où,  par  un  motif  quelconque,  elle  cesserait  d'avoir  son  effet 
de  la  part  de  l'un  d'eux.  Alors  donc  que  le  donateur  auquel 
un  enfant  est  survenu  succède  à  l'autre,  comme  il  est  tenu,  en 
qualité  d'héritier,  de  toutes  ses  dettes  et  obligations,  il  ne  peut 
exercer  un  droit  qui  est  en  opposition  avec  ses  engagements, 
et  il  doit  exécuter  et  maintenir  la  donation  pour  le  tout  (3). 

De  même,  dans  le  cas  où  un  ascendant  a  fait  à  tous  ses 
enfants,  moins  un,  l'abandon  de  ses  biens  pour  être  partagés 
entre  eux,  en  se  portant  fort  pour  l'enfant  omis  et  en  s'enga- 

fl;  L.  42,  ff.  De  itsucap. 
(â)  L.  ri,  G.  De  rel  vend. 

(3)  Gass.,  18  déc.  1844.  Siréy,  43,  I,  309.  —  19  fév.  1868.  Sirey, 
68,  1,  109. 
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géant  à  procurer  sa  ratification,  cet  enfant  ou  ses  héritiers  ne 
seront  pas  recevables  à  exercer  l'action  en  nullité  qui  leur 
appartenait  de  leur  chef,  lorsqu'ils  ont  accepté  purement  et 
simplement  la  succession  de  l'ascendant  qui  s'est  porté  fort 
pour  eux  (1). 

36.  Il  importe  peu,  pour  rapphcation  de  Texception  de 
garantie,  que  le  contrat  ait  été  exécuté  ou  non  au  moment  où 
la  partie  intéressée  prétend  l'opposer.  Le  créancier  est  en 
droit  d'exiger  l'exécution  de  la  convention,  et  non  simplement 
des  dommages  et  intérêts  (2). 

Cette  distinction  entre  le  cas  où  l'exception  est  proposée 
pour  maintenir  l'exécution  du  contrat,  et  celui  où  elle  est  pro- 
posée en  vue  de  poursuivre  cette  exécution,  en  a  soulevé  une 
autre  qui  n'en  est  que  le  corollaire.  Le  président  Favre  (3) 
prétend  que,  si  je  puis  repousser  par  l'exception  l'héritier  qui 
agit  contre  moi  au  mépris  d'un  contrat  que  j'ai  fait  avec  son 
auteur,  je  ne  puis  de  même  le  contraindre  à  l'exécuter.  Toute 
la  question  dépend  donc  du  rôle  que  joue  celui  sur  la  tête 
duquel  se  sont  confondus  les  droits  et  les  obhgations  contradic- 
toires. Est-il  demandeur?  Est-il  défendeur?  Dans  le  premier 
cas,  l'exception  a  lieu,  et,  dans  le  second,  elle  est  écartée. 
Mais  qui  ne  voit  que  cette  circonstance  est  indifférente?  Aussi, 
nous  bornerons-nous  à  répéter  avec  Mornac  (4)  :  «  Voilà  donc 
l'opinion  d'un  aussi  savant  jurisconsulte,  lui  qui,  cependant,, 
savait,  et  de  reste,  que  l'héritier  est  tenu  des  faits  de  son 
auteur!  Cette  raison  suffira  toujours  pour  fermer  la  bouche, 
dans  tous  les  cas,  au  véritable  propriétaire,  devenu  plus  tard 
héritier  de  celui  qui  a  promis  sa  chose  (5).  » 


(1)  Cass.,5nov.  <877.  ~  Sirey,  78,  1.  214. 

(2)  Contra,  Toullier,  t.  G,  n»  137. 

(3)  Conject.^  liv.  20,  ch.  17;  cl  Ratlonalla  ad.  Pand.,  I.  41,  ff. 
De  plg.  act. 

(4)  Sur  la  loi  41 ,  /f.  De  plga.  act. 

(5)  Troplong,  Hijp.,  no  527.  —  MjiRlin,  QuesL,  v°  Hyp.,  §  4  bis. 
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57,  L'exception  ne  cesse  pas  d'être  opposable,  alors  même 
que,  avant  toute  confusion  des  obligations  et  des  droits  qui 
s'entre-détruisent,  le  véritable  propriétaire,  par  exemple,  a 
intenté  son  action  en  revendication,  et  a  obtenu  une  décision 
judiciaire  en  sa  faveur,  à  moins  qu'elle  n'ait  acquis  l'autorité 
de  la  chose  jugée.  Elle  peut  être  opposée  tant  que  l'éviction 
n'a  pas  été  ordonnée  par  un  jugement  définitif.  Mais  lorsque 
la  décision  est  passée  en  force  de  chose  jugée,  comme  ses 
résultats  sont  irrévocablement  acquis  au  demandeur  et  au 
défendeur;  que  le  bénéfice  en  appartient  également  aux  deux 
parties,  l'exception  qui,  jusque-là,  aurait  pu  être  proposée 
pour  faire  tomber  l'action,  ne  peut  plus  l'être  dorénavant  pour 
empêcher  ou  paralyser  l'exécution  du  jugement.  Il  constitue 
indistinctement,  à  l'égard  des  deux  parties,  un  titre  nouveau 
et  irréfragable,  quels  que  soient  les  événements  ultérieurs  (1). 

En  vain  objecterait-on  que,  si,  même  aprèslejugement  rendu, 
mais  non  encore  exécuté,  la  confusion  s'est  opérée  sur  la  tête 
du  propriétaire,  il  ne  peut  consommer  envers  le  garanti  une 
éviction  contre  laquelle  il  doit  le  garantir,  ni  exécuter  cette 
décision,  quand  il  est  personnellement  responsable  de  sa  mise 
à  exécution;  que,  conséquemment,  l'équité  lui  défend  de  reve- 
nir contre  son  propre  fait,  ou  celui  de  son  auteur,  lorsque, 
avant  que  tout  soit  consommé,  il  est  à  même  d'accomplir  ses 
engagements.  Il  faudrait  ajouter  que,  de  son  côté,  celui  sur 
la  tête  duquel  se  sont  confondus  les  obligations  et  les  droits 
contradictoires,  pourrait  contraindre  l'autre  partie  à  s'en  tenir 
à  l'exécution  ponctuelle  du  contrat,  et  qu'elle  ne  saurait  s'en 
plaindre,  puisque,  de  toutes  les  satisfactions  qui  peuvent  lui 
être  données,  celle-ci  est  la  plus  légitime  et  la  plus  complète. 

Le  vice  de  cette  objection  réside  dans  une  fausse  apprécia- 
lion  des  effets  de  la  chose  jugée.  Nous  le  répétons,  et  c'en  est 
une  réfutation  suffisante,  la  chose  jugée  produit,  à  regard  de 


[i]  Kiom,  l^f  mai  1861.  Sirey,  62,  5,  404. 
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tous,  des  droits  inattaquables  qui  ne  peuvent  (Mre  modifiés  ou 
détruits  que  de  leur  mutuel  consentement. 

38.  L'exception  de  garantie  cesse  d'être  applicable  lorsque 
l'exercice  du  droit  qu'elle  tend  à  neutraliser  est  fondé  sur  des- 
considérations  d'intérêt  public.  Ainsi,  on  ne  peut  empêcher, 
sous  le  prétexte  d'une  compensation  d'actions,  l'héritier  de 
celui  qui  a  cédé  à  un  étranger  ses  droits  successifs,  d'exercer 
contre  celui-ci  le  retrait  successoral.  On  ne  saurait  prétendre 
qu'il  est  garant  des  f.iits  de  son  auteur.  Dans  ce  cas,  il  n'y  a 
point  de  garantie,  parce  que  l'article  841  déclare  le  cession- 
naire  évincé  suffisamment  indemnisé  par  le  remboursement 
du  prix  et  de  ses  loyaux  coûts;  qu'il  ne  peut  exercer  d'autre 
recours,  pour  cause  d'éviction,  contre  son  cédant,  et  que  ce 
dernier,  enfin,  n'est  point  tenu  de  prendre  son  fait  et  cause  (1); 

39.  L'ordonnance  du  mois  d'août  1747,  titre  2,  chapitre  1^% 
article  31,  avait  introduit  une  exception  en  faveur  des  substi- 
tutions fidéicommissaires.  Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  Toutes 
les  aliénations  faites  par  le  grevé  ou  par  un  des  substitués,  au 
préjudice  delà  substitution,  à  compter  du  jour  qu'elle  doit 
avoir  son  effet  contre  les  tiers  acquéreurs  et  les  créanciers, 
suivant  les  articles  précédents,  ne  pourront  nuire  aux  substi- 
tués; et,  en  cas  qu'ils  revendiquent  les  biens  aliénés,  les 
acquéreurs  seront  tenus  de  les  délaisser,  sauf  leur  recours  sur 
les  biens  libres  du  vendeur;  ce  qui  sera  observé  encore  que  le 
substitué  se  trouve  en  même  temps  héritier  pur  et  simple  du 
vendeur,  sans  néanmoins  qu'en  ce  cas  il  puisse  déposséder 
l'acquéreur  qu'après  l'avoir  remboursé  entièrement  du  priK 
de  Fahénation,  frais  et  loyaux  coûts.  » 

Cette  exception,  conforme  d'ailleurs  à  l'esprit  des  substitu- 
tions, et  fondée  sur  un  intérêt  prétendu  de  famille,  paraît 
avoir  été  jusque-là  repoussée  par  notre  ancienne  jurispru- 
dence. Le  plus  grand  nombre  des  auteurs  pensaient  que  le 

(I)  Gass.,  15  mai  l84i.  Sirey,  4i,  1,  C03. 
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substitué,  étant  en  môme  temps  héritier  pur  et  simple  du 
grevé,  ne  pouvait  évincer  les  tiers  acquéreurs,  même  en 
otîrant  la  restitution  du  prix,  avec  dommages  et  intérêts  (1). 
Aussi,  Pothier  (2)  a-t-il  pu  dire  que  l'ordonnance  était,  sur 
ce  point,  introductive  d'un  droit  nouveau  et  singulier.  Cepen- 
dant, Charondas  (3)  cite  un  arrêt  de  1572  qui  a  autorisé  le 
substitué,  moyennant  lettres  de  rescision,  à  exercer  la  reven- 
dication, bien  qu'il  fût  en  même  temps  héritier  pur  et  simple 
du  grevé. 

Le  Code  civil  ne  reproduit  point  l'exception  de  l'ordon- 
nance. Son  silence  à  cet  égard,  et  surtout  l'esprit  de  la  légis- 
lation moderne  sur  les  substitutions,  ne  permettent  pas  un 
seul  instant  de  douter  que  l'exception  de  garantie  ne  puisse 
être  opposée  au  substitué  qui,  étant  héritier  pur  et  simple  du 
grevé,  prétendrait  évincer  les  tiers  acquéreurs. 

40.  Voilà  ce  que  nous  avions  à  dire  de  la  compensation 
d'actions.  Nous  nous  bornerons  à  ajouter  qu'elle  a  heu  de 
plein  droit,  comme  la  compensation  ordinaire;  qu'elle  n'a  pas 
lieu  également  au  préjudice  des  droits  acquis  à  un  tiers  (1298)  ; 
que  les  parties  ne  peuvent  non  plus  y  renoncer  au  préjudice 
des  tiers,  à  moins  qu'elles  ne  prouvent  qu'eUes  avaient  une 
juste  cause  d'ignorer  le  concours  des  éléments  nécessaires 
auxquels  son  existence  est  subordonnée. 

Article  1292. 

■  Le  terme  de  grâce  n'est  point  un  obstacle  à  la  compensa- 
tion. 

Sommaire. 

1.  Le  terme  de  grâce  n'empêche  point  la  compensation. 

(1)  Maynard,  liv.  7,  cil.  64,  et  liv.  8,  cli.  63.  —  Despeisses,  art  3, 
n°  10. 

(2)  Vente,  n°«  170  cl  172. 

(3)  Liv.  3,  R6p.29. 
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COMMENTAIRE. 

i.  Par  exception  à  la  condition  générale  d'exigibilité,  posée 
dans  l'article  précédent,  le  terme  de  grâce  n'est  point  un  obs- 
tacle à  la  compensation  (1292).  Allud  est  diem  obligationis  non 
venisse,  aUudhumanitatis  gratid  tempus  indulgerl  solutionis{i)\ 
autre  chose  est  quand  le  terme  stipulé  n'est  pas  échu;  autre 
chose  est  quand  un  délai  de  grâce  est  accordé  pour  le  paye- 
ment. Ce  dernier  délai  est,  en  effet,  sans  objet  et  sans  cause, 
aussitôt  que  le  débiteur  peut,  sans  aucune  peine,  se  libérer,  à 
due  concurrence,  par  la  voie  de  la  compensation. 

Article  1293. 

La  compensation  a  lieu,  quelles  que  soient  les  causes  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  dettes,  excepté  dans  le  cas,  —  1°  de  la 
demande  en  restitution  d'une  chose  dont  le  propriétaire  a  été 
injustement  dépouillé;  2°  de  la  demande  en  restitution  d'un 
dépôt  et  du  prêt  à  usage;  —  3°  d'une  dette  qui  a  pour  cause 
des  aUments  déclarés  insaisissables. 

Sommaire. 

i .  La  compensation  a  lieu  quelles  que  soient  les  causes  de  fune 
ou  de  l'autre  dette. 

2.  Première  exception  en  cas  de  restitution  d'une  chose  dont  le 
propriétaire  a  été  injustement  dépouillé. 

3.  Deuxième  exception  en  cas  de  dépôt  et  de  prêt  à  usage.  Du  cas 
de  dépôt. 

4.  Du  cas  de  prêt  à  usage. 

5.  Quid,  si  le  dépositaire  et  le  commodataire  ont  été  condamnés 
à  payer  la  valeur  de  la  chose? 

6.  En  cas  de  dépôt  irrégulier,  il  n'y  a  jamais  lieu  à  compensation. 

7.  Du  droit  de  rétention  du  dépositaire  et  du  commodataire. 

8.  Troisième  exception  en  cas  d'alimejils  déclarés  insaisissables. 

(1)  L.  16,  §  1,  //.  Decomp. 
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9.  Des  deniers  dotaux  et  autres,  soumis  aune  affectation  spéciale. 
ÎO.  Des  contributions  publiques,  et  autres  créances  de  TElat. 

11.  Les  parties  peuvent  convenir  que  leurs  dettes  ne  seront  point 
isusceptibles  de  compensation. 

12.  En  matière  de  délits,  point  de  compensation. 

13.  De  la  compensation  facultative  par  voie  d'exception  et  de  recon- 
vention. 

14.  La  dette  devientcompensable,quand  la  partie  intéressée  renonce 
à  son  droit.  Conséquence. 

18.  Ùubdt  si  les  deux  parties  sont  également  intéressées?  Rembour- 
sement du  capital  d'une  rente. 

16.  La  compensation  facultative  agit  comme  la  compensation  légale, 
mais  seulement  du  jour  où  l'obstacle  a  été  levé. 

17.  De  la  compensation  opérée  par  l'intervention  d'un  tiers. 

18.  Si  le  créancier  peut  être  forcé  de  compenser  ce  qui  lui  est  dû 
avec  ce  qu'il  doit  à  un  tiers  autre  que  le  débiteur. 

19.  De  la  reconvention. 

20.  Suite. 

21.  Conditions  sous  lesquelles  elle  autorise  le  juge  à  surseoir. 

22.  Suite. 

23.  Suite. 

24.  Si  le  demandeur  peut  former  reconvention  sur  reconvention. 

25.  Si  le  juge  de  l'action  est  toujours  le  juge  de  la  reconvention. 

26.  La  reconvention  aboutit  à  une  compensation  facultative. 

COMMENTAIRE. 

"!.  Comme  la  Compensation  ne  s'opère  qu'à  la  condition  de 
valoir  payement,  il  est  essentiel  de  considérer  la  nature  de  la 
chose  qui  fait  l'objet  de  chaque  obligation,  et  de  voir  si  l'objet 
de  Tune  des  dettes  peut  servir  réguhèrement  à  payer  l'autre. 
De  là  les  conditions  d'identité  que  nous  avons  examinées  sous 
l'article  1291. 

Mais  il  en  est  autrement  de  la  cause  des  obligations,  qui 
n'en  est  que  l'élément  moral,  et  qui,  à  ce  titre,  ne  doit  être 
d'aucune  considération  dans  l'appréciation  du  fait  matériel  de 
payement,  dont  la  compe\isation  est  l'équivalent  fictif.  Aussi, 
là  compensation  a  lieu,  quelles  que  soient  les  causes  de  l'une 
ou  de  l'autre  dette  (129,3), 

Voilà  le  principe;  i(îîais  il  admet  des  exceptions.  Quelles 


\G5  'THÉORIE   ET   PRATIQUE 

qu'elles  soient,  ces  exceptions  sont  fondées  sur  la  considéra- 
tion de  la  faveur  spéciale  que  la  loi  accorde,  à  raison  de  sa 
nature,  à  Tune  ou  à  l'autre  des  obligations  ou  même  à  toutes 
deux  à  la  fois.  Il  y  a  même,  lorsque  les  deux  dettes  jouissent 
également  de  la  même  faveur  ou  d'une  faveur  semblable,  un 
obstacle  réciproque  et  double  à  ce  que  la  compensation  ait 
lieu.  Quand  cette  raison  de  faveur  existe,  vainement  les  dettes 
réciproques  sont  exigibles,  liquides,  et  leurs  objets  fongibles 
entre  eux;  elles  ne  sont  point  légalement  compensables, 

2.  La  première  exception  a  lieu  dans  le  cas  de  la  demande 
en  restitution  d'une  chose  dont  le  propriétaire  a  été  injnste- 
ment  dépouillé  (4293)  (1). 

Cette  spoliation  injuste  existe  en  cas  de  vol,  d'escroquerie, 
d'abus  de  confiance.  Elle  existe  même  alors  que  le  proprié- 
taire en  a  été  dépouillé,  autrement  que  par  ordre  et  autorité 
de  justice,  contre  sa  volonté  et  malgré  lui,  sans  qu'il  y  ait  de 
la  part  de  celui  qui  l'a  commise  une  intention  frauduleuse 
susceptible  de  caractériser  une  infraction  pénale.  La  spoliation 
n'en  est  pas  moins  injuste,  et  n'en  constitue  pas  moins  un  obs- 
tacle à  la  compensation  légale.  Spoliatus  ante  omnia  restituen- 
dus,  avant  tout  il  faut  réintégrer  la  personne  dépouillée.  Elle 
pourra  en  conséquence  exiger  la  restitution  de  la  chose,  sans 
que  le  créancier  soit  admis  à  objecter  que  cette  restitution 
l'expose  à  perdre  sa  créance,  à  cause  de  l'insolvabilité  du 
débiteur. 

Cependant  si,  au  lieu  d'une  restitution  en  nature  de  la  chose 
même  qui  a  été  l'objet  d'une  dépossession  injuste,  il  s'agissait 
du  payement  de  l'indemnité  et  des  dommages  et  intérêts 
auxquels  la  partie  a  été  condamnée,  pour  en  tenir  lieu,  soit 
parla  juridiction  civile,  soit  par  la  juridiction  criminelle,  la 
compensation  pourj*ait  être  opposée  à  l'exécution  du  jugement 
de  condamnation.  Comme  la  chose  jugée  a  opéré  novation 

(1)  L.  14,  §2,  G,  De.conip, 
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dans  la  nature  de  la  dette,  la  compensation  est  dès  lors  régu- 
lièrement opposable,  bien  qu'elle  n'ait  fondé  dans  le  principe 
aucune  exception  contre  la  demande  (1).  On  peut,  il  est  vrai, 
craindre  que  ce  droit  de  compensation  n'encourage  la  fraude 
et  les  voies  de  fait;  mais  il  suffit,  aux  yeux  de  la  loi,  pour  en 
contré-balancer  les  avantages,  de  l'application  de  la  peine,  s'il 
y  a  délit,  et,  dans  tous  les  cas,  de  forts  dommages  et  intérêts, 
suiyant  les  circonstances. 

Il  ne  faut  point,  du  reste,  assimiler  à  la  spoliation  injuste 
la  simple  possession  de  mauvaise  foi.  Si,  dans  ce  dernier  cas, 
au  moins  en  matière  de  pétition  d'hérédité,  le  droit  romain  (2) 
refusait  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  prœi'oni,  le  droit 
d'opposer  la  compensation,  il  n'existe  dans  notre  législation 
aucune  disposition  qui  lui  en  enlève  le  bénéfice.  Il  est  donc 
admis  à  s'en  prévaloir  envers  le  véritable  propriétaire  dans  le 
compte  qu'il  est  tenu  de  lui  rendre  (3). 

3.  La  seconde  exception  a  lieu  dans  le  cas  de  la  demande 
en  restitution  d'un  dépôt  ou  d'un  prêt  à  usage  (1293), 

Cette  disposition  a  donné  lieu  à  des  interprétations  diffé- 
rentes, et  les  auteurs  se  sont  demandé  quelle  pouvait  être 
l'hypothèse  prévue  par  elle.  Voyons  d'abord  quant  au  dépôt. 

Comme  le  dépositaire  doit  rendre  identiquement  la  chose 
même  qu'il  a  reçue  (1932),  il  s'ensuit  que  les  choses  remises 
en  dépôt  ne  sont  jamais  considérées  comme  fongibles.  Or, 
comme,  d'autre  part,  la  compensation  légale  ne  s'opère  qu'entre 
choses  fongibles,  l'une  par  rapport  à  l'autre,  il  en  résulte 
.qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  compensation  de  droit  avec  une  chose 
remise  en  dépôt,  quand  bien  même  cette  chose  serait  de  sa 
nature  fongible,  comme  de  l'argent  ou  du  grain.  Voilà  une 
première  hypothèse  à  laquelle  s'appUque  l'article  1293. 

(1)  L.  2,  C.  De  comp.  —  L.  10,  §  2,  ff.  De  comp.  —  Duranton, 
t.  1^2,  n»  449. 

(2)  L.  31,  §  I,  /7.  De  Petit  hœred. 

(3)  PoTHiER,  Propriété,  n°  i4i, 
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Mais,  réduite  à  ces  simples  termes,  cette  disposition  peut 
paraître  sans  utilité;  car  il  est  évident  de  soi,  par  la  seule 
combinaison  des  principes  du  dépôt  avec  ceux  de  la  compen- 
sation, que  les  choses  déposées  ne  sont  pas  légalement  cpm- 
pensables.  L'inutilité  flagrante  d'une  disposition  ainsi  res- 
treinte dans  son  application  a  conduit  les  auteurs  à  s'occuper 
d'une  autre  hypothèse.  Outre  le  dépôt  réguher,  il  y  a,  en  effet, 
une  autre  espèce  de  dépôt  que  Ton  appelle  irrégulier.  Il  a  lieu 
lorsque,  d'après  l'intention  expresse  ou  présumée  du  dépo- 
sant, le  dépositaire  est  autorisé  à  se  servir  des  choses  fongi- 
bles  qui  lui  sont  confiées,  à  la  charge  par  lui  de  les  restituer, 
non  pas  identiquement,  mais  en  mômes  quantité  et  valeur.  Ce 
contrat  se  rapproche  beaucoup  du  simple  prêt,  par  l'usage 
que  le  dépositaire  est  autorisé  à  faire  de  la  chose;  mais  il 
participe  également  du  dépôt,  par  la  fin  que  les  parties  con- 
tractantes se  sont  proposée  (1).  Ici,  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1293  devient  utile;  car  il  était  permis  de  douter,  à  raison 
du  caractère  mixte  du  contrat,  que  l'objet  d'un  semblable 
dépôt  irrégulier  ne  fût  pas  susceptible  de  compensation.  Notre 
article,  ne  faisant  aucune  distinction,  doit  donc  s'appUquer 
également  à  cette  hypothèse,  la  seule  même  que  le  législa- 
teur ait  entendu  prévoir,  puisqu'elle  est  la  seule  où  il  ait  été 
réellement  utile  de  poser  une  exception  formelle  (2). 

Il  ne  faut  point,  du  reste,  confondre  avec  le  dépôt  même 
irrégulier  certaines  opérations  qui  s'en  distinguent  par  leurs 
caractères  essentiels.  Telles  sont  les  remises  de  fonds  que 
l'on  fait  à  un  particuher  ou  à  un  banquier  pour  les  faire  valoir 
et  ne  pas  les  laisser  improductifs,  à  la  charge  par  lui  de  les 
rendre,  avec  bonification  des  intérêts  convenus,  dans  les  délais 
déterminés,  soit  à  la  première  demande  du  créancier,  soit 


(1)  Voy.  PoTHiER,  Dépôt,  n°*  H,  82,  83. 

(2)  PoTHiER,  Obllg.,  n  ■  589.  —  Toullier,  t.  7,  n»  385.  —  Duraî^ton, 
t.  \t,  n°  448.  —  Delvincourt,  t.  2,  p.  791.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  4i4, 
n*«  3,  r^  édit.,  et  t.  4,  p.  233,  n'«  2,  4«  édit. 
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dans  tel  délai  à  partir  d'un  avertissement  préalable.  Ces 
remises  de  foilds  ou  valeurs  ne  constituent  qu'un  simple  prêt. 
Tels  sont  encore  les  versements  faits  aux.  caisses  d'épargne. 
Ces  établissements  qui,  d'après  la  loi  môme  de  leur  institution, 
n'ont  qu'un  caractère  privé  (1),  ne  sauraient  être  assimilés  à 
de  véritables  dépositaires.  Ils  sont  plutôt  des  emprunteurs, 
mais  dans  des  conditions  telles  que  le  contrat  qui  intervient 
entre  eux  et  chaque  déposant  ou  prêteur,  est  de  leur  part  une 
sorte  de  contrat  de  bienfaisance  en  faveur  de  ce  dernier.  Les 
versements  qu'ils  reçoivent  participant  ainsi  et  d'une  manière 
principale  de  la  nature  du  prêt  à  intérêt,  il  en  résulte  qu'ils 
sont  soumis  à  la  loi  générale  de  la  compensation. 

4.  Quant  au  prêt  à  usage,  les  mêmes  difficultés  d'interpré- 
tation se  présentent.  En  effet,  comme  le  prêt  à  usage  ou  com- 
modat  est  un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  livre  une 
chose  à  l'autre  pour  s'en  servir,  à  la  charge  par  le  preneur  de 
la  rendre  après  s'en  être  servi  (1875)  la  chose  donnée  en  com- 
modat,  fût-elle  même  fongible  de  sa  nature,  cesse  de  l'être  en 
devenant  l'objet  d'un  pareil  contrat.  Il  est  donc  parfaitement 
inutile  de  dire  qu'elle  ne  peut  venir  en  compensation,  puisque 
cette  exception  résulte  nécessairement  des  principes  combi- 
nés de  la  compensation  et  du  commodat.  Il  y  a  mieux;  à  la 
différence  de  l'hypothèse  du  dépôt,  il  est  impossible,  au  cas 
de  commodat,  de  créer  une  hypothèse  quelconque  pour 
laquelle  il  y  ait  eu  utihté,  même  apparente,  de  poser  une 
exception  telle  que  celle  qui  se  trouve  dans  l'article  1293. 

Il  est  vrai  que  les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  et 
qu'à  raison  de  celte  particularité  on  appelle  communément 
choses  fongibles,  peuvent  être  elles-mêmes  l'objet  d'un  prêta 
usage  ou  commodat.  Mais  voici  comment  :  c'est  à  la  condition 
que  le  preneur  n'en  usera  point  conformément  à  leur  destina- 

{\)  Voy.  ordonnances,  lois  et  décrets  des  3  juin  1829,  5  juin  1835, 
31  mars  1837,  30  juin  1831  et  15  avril  1853-  —  Cass,.  ^  mars  1856, 
SiREY,  56,  1,  517. 
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tionordinaire,c'est-à-dire  qu'il  neles  consommera  pas.  Comme 
exemple  de  ce  commodat  d'un  genre  particulier,  on  cile  (Ij  Te 
cas  où  un  receveur  de  finances  emprunte,  pour  que  sa  caisse 
paraisse  remplie,  des  sacs  d'argent  qu'il  doit  rendre  aussitôt 
après  l'inspection  faite;  ou  bien  encore  (2),  le  cas  où  un  offi- 
cier ministériel  emprunte  une  somme,  à  la  charge  de  la  rendre 
identiquement,  pour  faire  des  offres  réelles  qu'il  sait  devoir 
être  refusées.  Ces  choses  sont  alors  prêtées,  ad  pompam  et 
ostentationem,  suivant  l'expression  du  droit  romain;  leur 
nature  fongible  ne  leur  permet  pas,  en  effet,  de  faire  à  un 
autre  titre  et  pour  un  autre  usage  Tobjet  d'un  commodat  (3). 
Mais  ces  choses  qui,  de  leur  nature,  se  consomment  par 
l'usage  ainsi  devenues  l'objet  d'un  commodat,  ne  sont  pas 
pour  cela  fongibles.  Elles  doivent  être  identiquement  rendues 
par  le  commodataire,  comme  un  corps  certain  et  déterminé; 
elles  ne  sont  donc  point  susceptibles  de  compensation.  Et  pour 
cette  hypothèse  même,  il  est  parfaitement  inutile  de  poser 
expressément  une  exception.  Il  est  incontestable  cependant 
que  c'est  pour  elle  que  la  disposition  de  l'article  1293  a  été 
édictée;  et  cette  disposition  ne  peut  s'exphquer  que  parla 
confusion  que  le  législateur  a  faite  entre  les  choses  qui  se 
consomment  par  l'usage  et  les  choses  fongibles,  sans  faire 
attention  que  ces  choses  peuvent,  suivant  la  fin  que  se  propo- 
sent les  parties,  être  néanmoins  susceptibles  d'un  usage  qui 
n'a  pas  pour  résultat  de  les  consommer,  et  qui  leur  ôte,  au 
contraire,  leur  caractère  habituel  de  choses  fongibles  (4). 

5.  Supposons  maintenant  que  le  dépositaire  ou  l'emprunteur 
ait  été  condamné  à  payer  la  valeur  de  la  chose  déposée  ou 
prêtée,  en  cas  de  perte  parleur  faute,  de  détournement  on 


(i)  PoTHiER,  Prêt  à  usage,  n°  \1. 

(2)  TouLLiER,  t.  7,  n°  383. 

(3)  L.  3,  §  6,  ff.  Commod. 

(4)  TouLLiER,  t.  7,  n"  383.  —  Duranton,  t.  i2,  n«  449.  —  Zacha- 
BivE,  L  1,  p.  414,  h^«  4,  1'^  édil.,  cl  t.  4,  p.  233,  n^*^  3,  4«  édit,- 
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de  dissipation.  M.  Delvincourt  (1)  ne  pouvant  s'expliquer 
autrement  l'exception  portée,  au  cas  de  commodat,  par  l'ar- 
ticle.1293,  pense  que  cet  article  ne  peut  s'entendre  que  du 
cas  où  la  chose  n'existant  plus,  le  prix  en  est  dû  par  le  com- 
mbdataire.  Nous  avons  déjà  réfuté  cet  argument  tiré  de  l'inu- 
tilité  des  dispositions  de  l'article  1293,  en  expliquant  comment 
le  législateur  avait  été  amené  à  les  édicter.  Nous  pourrions 
môme  ajouter  que,  si  une  disposition  est  inutile,  ce  n'est  point 
une  raison,  lorsqu'elle  est  claire  et  précise,  pour  en  forcer 
les.  termes  et  en  dénaturer  le  sens.  L'opinion  de  M.  Delvin- 
court doit  être  écartée,  comme  l'argument  sur  lequel  elle 
s'appuie. 

Nous  disons  donc  que,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  faire  aucune 
distinction  entre  le  dépositaire  et  le  commodataire,  la  somme 
à  laquelle  ils  ont  été  condamnés  envers  le  déposant  ou  le 
préteur,  en  cas  de  perte  ou  de  détérioration  de  la  chose 
déposée  ou  prêtée,  vient  en  compensation  comme  toute  autre 
somme  d'argent  due  à  un  titre  quelconque.  Le  jugement  qui 
les  condamne  opère,  en  effet,  judiciairement  novation;  et,  dès 
lors,  la  créance  ne  consistant  plus  dans  la  chose  déposée  ou 
prêtée,  mais  seulement  en  une  somme  de  deniers,  est  suscep- 
tible de  compensation  légale  (2). 

Ce  droit  de  compensation  résultant  de  la  novation  judi- 
ciaire peut  présenter  de  très  sérieux  inconvénients.  Car  il 
offre  une  prime  à  la  mauvaise  foi,  en  intéressant  le  déposi- 
taire et  le  commodataire  à  manquer  à  leurs  engagements,  et 
à  se  laisser  condamner,  plutôt  que  de  rendre  la  chose  déposée 
ou  prêtée,  lorsque  cette  restitution  une  fois  effectuée  ne  leur 
laisse,  pour  le  payement  de  leurs  créances,  qu'un  recours  illu- 
soire contre  un  débiteur  insolvable.  Cet  intérêt  qu'ils  ont  à  se 

;.:(!)  T.  2,  p.  791. 

(2)  PoTHiEu,  Prêt  à  usage,  n°  44.— Toullieu,  t.  7,  n°*  383-38.1.— 
DuRANTON,  t.  12,  n"«  4i8-449;  et  t.  17,  n^' 537.  —  Zachari^,  t.  ^2, 
p.  41i,  ni««  3  el  4;  et  t.  3,  p.  91,  el  t.  4,  p.  ^233,  n^^  3^  et  p.  597, 
4^  édit. 
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ménager  une  faculté  de  compensation,  à  la  suite  d'une  con- 
damnation judiciaire,  ne  pourra  être  neutralisé  que  par  la 
crainte  de  dommages  et  intérêts  considérables.  Celte  obser- 
vation a  frappé  les  auteurs.  Aussi,  Brunnemann(l)  veut-il  qu'en 
cas  de  perte  du  dépôt  et  de  condamnation  à  des  dommages  et 
intérêts,  il  n'y  ait  point  lieu  à  compensation,  à  cause  des  rai- 
sons de  bonne  foi  qui  abondent,  et  dans  la  crainte  ([ue  le  dépo- 
sitaire ne  s'applique  à  se  procurer,  par  son  dol  même,  uù 
droit  de  compensation.  Ce  point  peut  appeler  l'attention  du 
législateur;  mais  les  considérations  d'équité  ne  sauraient 
l'emporter  sur  les  principes  de  la  loi. 

6.  Voici  encore  un  résultat  qui  peut  paraître  étrange  :  En  cas 
de  dépôt  irrégulier,  le  dépositaire  condamné  à  en  payer  le 
montant  ne  pourra  le  faire  venir  en  compensation.  C'est  que 
le  jugement  de  condamnation  ne  produit,  dans  ce  cas,  aucune 
novation  dans  la  nature  de  la  chose  due  qui  reste  identique- 
ment la  même.  Après  comme  avant,  la  dette  consiste  toujours 
en  une  chose  fongible;  et  comme  l'obstacle  qui  s'oppose  à  la 
compensation  tient  uniquement  à  la  cause  de  la  créance,  il 
Subsiste  après  la  condamnation,  comme  il  existait  aupara- 
vant. C'est,  en  un  mot,  comme  si  le  déposant,  au  lieu  de  faire 
un  dépôt  irrégulier,  avait  fait  un  prêt  au  dépositaire  avec  la 
clause  que  ce  dernier  ne  pourrait  opposer  la  compensation. 

En  cas  de  dépôt  réguher,  au  contraire,  la  chose  déposée 
n'est  pas  susceptible  de  compensation,  parce  qu'elle  n'est  point 
fongible.  Or,  l'obstacle  disparaît  aussitôt  que  l'objet  de  la  dette 
èèt  transformé.  Il  suffit  alors  d'un  changement  dans  la  nature 
de  la  chose  due,  pour  qu'elle  devienne  à  l'instant  compensable. 

Bu  reste,  le  déposant  et  le  prêteur  peuvent  stipuler  régu- 
lièrement qu'il  n'y  aura  même  pas  lieu  à  compensation  avec 
la  somme  à  laquelle  le  dépositaire  et  l'emprunteur  peuvent 
être  plus  tard  condamnés,  en  cas  de  perte  ou  de  détérioration 
de  la  chose. 

(1)  Sur  la  loi  dernière,  C.  De  comp.,  n"  iO, 
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7.  Bien  que  le  dépositaire  ne  puisse  pas  compenser  la  chose 
déposée  avec  ce  que  lui  doit  le  déposant,  néanmoins,  il  est 
autorisé  à  retenir  le  dépôt  jusqu  à  l'entier  payement  de  ce  qui 
lui  est  dû,  à  raison  du  dépôt  (1948),  c'est-à-dire  jusqu'au  rem- 
boursement des  avances  qu'il  a  faites  pour  la  garde  et  la  con- 
servation de  la  chose. 

Le  commodataire  a  lui-même  un  droit  égal  (1);  et  si  l'arti- 
cle 1885  dispose  que  l'emprunteur  ne  peut  retenir  la  chose 
par  compensation  de  ce  que  le  prêteur  lui  doit,  c'est  en  ce  sens 
seulement,  ainsi  que  l'exprime  la  loi  romaine  (2),  qu'il  ne 
peut  retenir  la  chose  prêtée  par  forme  de  gage,  sous  le  pré- 
texte que  le  prêteur  est  d'ailleurs  son  débiteur.  Mais  cet  arti- 
cle ne  s'oppose  nullement  à  ce  qu'il  retienne  la  chose  jusqu'à 
ce  qu'il  ait  été  remboursé  des  avances  par  lui  faites  pour  la 
conservation  du  prêt. 

8.  Une  troisième  exception  a  Heu  dans  le  cas  d'une  dette  qui 
a  pour  cause  des  aliments  déclarés  insaisissables  (1293). 
Elle  est  fondée  sur  l'insaisissabihté  même  de  la  chose,  et  sur 
cette  considération  que  ne  pouvant  être  saisie  par  des  tiers, 
ni  être  employée,  malgré  le  débiteur,  au  payement  de  ce  qui 
leur  est  dû,  elle  ne  peut  non  plus  servir,  par  voie  de  compen- 
sation, au  payement  de  ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur 
de  ces  aliments  (3). 

Pour  bien  comprendre  cette  troisième  exception,  il  faut  sup- 
poser que  la  prestation  aUmentaire  consiste  en  argent,  denrées 
et  autres  choses  fongibles,  les  seules  qui  de  leur  nature  soient 
susceptibles  de  compensation. 

Il  est,  du  reste,  indifférent  que  les  aliments  soient  déclarés 
insaisissables  par  la  loi  ou  parle  titre  en  vertu  duquel  ils  sont 
dus.  La  loi  prononce,  en  effet,  l'insaisissabiUté  des  provisions 
aUmentaires  adjugées  par  justice,  et  des  sommes  et  pensions 

{\)  PoTHiER,  Prêt  à  usage,  n°«  43  ot  82.  -  Toui^liër,  l.  1,  n*^384. 

(2)  L.  4.  C.  De  comm. 

(3)  PoTHiER,  Oblig.,  n°  589. 
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pour  aliments,  encore  que  le  testament  ou  l'acte  de  donation 
ne  les  déclare  pas  insaisissables  (581 ,  n°"  2,  4,  C.  pr.). 

Mais  elles  sont  susceptibles  de  compensation  dans  les  cas 
spéciaux  où  elles  pourraient  être  saisies.  L'exception  cesse 
avec  la  prohibition  de  saisir,  à  laquelle  elle  est  subordonnée. 
Ainsi  comme  l'article  582,  G.  pr.,  autorise  la  saisie  des  pro- 
visions alimentaires  pour  cause  d'aliments,  elles  pourront 
être  compensées  avec  ce  que  le  créancier  doit  à  ce  titre  de 
fournitures  alimentaires  (1),  pourvu,  toutefois,  qu'elles  n'aient 
été  faites,  ni  par  anticipation,  ni  avec  exagération,  de  manière 
à  dévorer  d'avance  les  ressources  du  créancier,  et  à  le  laisser 
sans  secours  pour  l'avenir  (2). 

Quant  aux  autres  sommes  et  pensions  pour  aliments,  elles 
pourront  également  être  compensées,  suivant  l'article  582, 
C.  pr.,  de  même  qu'elles  pourraient  être  saisies,  au  profit  de 
créanciers  postérieurs  à  l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture 
du  legs,  et  ce,  en  vertu  de  la  permission  du  juge,  et  pour  la 
portion  qu'il  déterminera  (3). 

9.  Aux  prestations  alimentaires  déclarées  insaisissables,  il 
convient  d'assimiler  les  deniers  dotaux  appartenant  à  la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal.  Le  caractère  de  dotalité  leur 
imprime,  en  efl'et,  la  destination  spéciale  de  subvenir  aux 
charges  du  ménage,  à  l'entretien  et  à  l'alimentation  de  la 
famille.  Rien  ne  peut  les  détourner  de  cette  fin  essentielle,  hors 
les  cas  où,  par  exception,  la  loi  déclare  la  dot  aUénable.  Or, 
comme  la  compensation  aurait  pour  efïet  de  les  en  distraire, 
en  substituant,  au  préjudice  de  la  femme,  un  payement  pure- 
ment stérile  à  un  payement  utile,  tel  que  l'exige  la  destination 
de  la  dot,  il  s'ensuit  qu  elle  ne  peut  légalement  s'accomphr. 


(l)DuRANTON,t.  l2,nM:)3.  — ZACHARi^,t.2.  p.  4t?),n^e5,  l"édit., 
et  t.  4,  p.  234,  n^<^  4,  4"  édil.  —  Delvincourt,  t.  ?,  p.  792.  —  Cass., 
17  mai  1831.  Sirey,  31,  1,?09. 

(2)  TouLLiER,  t.  7,  n"386. 

(3)  DURA.NTON,  t.  12,  n°  4o3, 
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Ainsi,  l'acquéreur  irun  immeuble  acquis  de  deniers  dotaux, 
et  plus  tard  revendu  par  la  femme,  comme  n'étant  point  dotal 
et  inaliénable  (1553),  ne  pourra  compenser  le  prix  de  son 
acquisition  avec  la  créance  qu'il  a  contre  sa  venderesse.  La 
compensation  aurait,  en  effet,  pour  résultat  d'entraîner  l'alié- 
nation de  la  dot  mobilière,  également  inaliénable,  et  de  Trus- 
ter la  famille  des  ressources  que  la  dotalité  a  pour  but  essen- 
tiel de  lui  assurer  (1). 

Mais  si  telle  était  la  nature  de  la  dette  de  la  femme,  qu'elle 
fût  exigible  et  payable  sur  la  dot  elle-même;  par  exemple,  si 
elle  avait  pour  cause  des  fournitures  d'aliments,  ou  qu'elle  fût 
antérieure  au  mariage,  ou  provenue  de  ses  auteurs,  alors  la 
compensation  serait  bien  venue  jusqu'à  concurrence  des  cau- 
ses légitimes  de  la  dette  qui  en  autoriseraient  le  rembourse- 
ment sur  les  biens  dotaux. 

Il  convient  d'assimiler,  à  cet  égard,  aux  deniers  frappés  de 
dotalité  ceux  qui  sont  soumis  à  une  affectation  spéciale.  Telles 
sont  les  sommes  grevées,  en  faveur  du  père  ou  de  la  mère, 
de  l'usufruit  légal.  Comme  elles  sont  soumises  à  la  charge  de 
la  nourriture,  de  l'entretien  et  de  l'éducation  des  enfants,  il  ne 
peut  s'établir  entre  les  intérêts  qu'elles  produisent  pour  l'usu- 
fruitier, et  ce  que  ce  dernier  doit  aux  débiteurs  de  ces  mêmes 
créances,  de  compensation  légale  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qui  excède  la  somme  nécessaire  à  l'acquittement  des 
charges  usufructaires.  Les  fruits  des  biens  grevés  de  l'usu- 
fruit légal  ne  pouvant  être  saisis  que  dans  cette  même  pro- 
portion par  les  créanciers  personnels  de  l'usufruitier  (2),  le 
même  principe  doit  ici  servir  de  règle  pour  la  compensation 
légale. 


(1)  Cass.,  1C  août  1837.  Siuey,  37,  1,  800.  —  31  janv.  1842.  Sirey, 
42,  !,  110. 

(2)  PuouDooN,  Usuf.,  t.  ^  n°^  2!9  cl  suiv.  —  Xacumuje,  t.  3, 
p.. 083,  irc  édil.,  et  l.  6,  p.  &8,  i"  édiL.  -  Magnin,  Des  tutelles, 
ti"  285,  Colir.ar,  17  janv.  i83o,  Sireï,  35,  2,  246, 
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iO.  Une  autre  exception  a  lieu  en  matière  des  contributions 
dues  à  rÉtat.  Elle  est  fondée  sur  l'organisation  spéciale  des 
finances  publiques,  à  Tégard  desquelles  la  compensation  n'a 
jamais  été  admise.  Il  importe,  en  effet,  que  la  rentrée  des 
impôts  soit  certaine,  assurée  et  mise  à  l'abri  de  ces  diminutions 
imprévues  qui  paralyseraient  les  moyens  financiers  de  l'État. 

Quant  aux  autres  créances  de  l'État,  considéré  comme 
débiteur  ou  créancier  ordinaire,  elles  sont  en  général  soumi- 
ses aux  principes  du  droit  commun,  et,  en  conséquence,  sus- 
ceptibles de  compensation.  Mais  elle  ne  s'opère  entre  l'État 
et  les  particuliers  qu'autant  que  les  créances  et  dettes  respec- 
tives ressortissent  à  la  même  administration  ou  régie;  que 
l'État,  comme  débiteur  d'une  part,  et  créancier  de  l'autre,  est 
représenté  parles  mêmes  agents;  qu'enfin  la  compensation 
ne  tend  à  apporter  aucun  trouble,  aucune  perturbation  dans 
la  comptabilité  financière.  Ces  règles  ont  été  de  tout  temps,  en 
quelque  sorte,  une  maxime  de  notre  droit  public  (4). 

11.  A  ces  diverses  exceptions,  il  faut  en  joindre  une  autre 
résultant  de  la  convention  spéciale  des  parties.  Elles  peuvent, 
en  effet,  stipuler  que  la  compensation  légale  n'aura  point  lieu, 
et  renoncer  ainsi  d'avance  au  droit  de  l'opposer  (2).  A  la  dif- 
férence de  la  prescription,  la  compensation  est  d'intérêt  privé. 
On  peut  donc  valablement  convenir,  par  une  clause  parti- 
culière, que  telle  créance  ne  sera  pas  compensable,  avant 
même  que  les  conditions  requises  pour  la  compensation  légale 
soient  accomplies,  et  que  la  faculté  de  l'opposer  soit  ainsi 
ouverte  et  acquise.  D'ailleurs^  la  loi  ne  faisant  d'office  que  ce 

(1)  L.  4H,  §  5,  ff.  De  jure  fisci.  —  L.  1,  C.  De  comp.  —  Ferriêke, 
Coût,  de  Paris,  art.  105,  n°  4.  —  Pothier,  Obllg,  n°  589,  in  fine. 
—  DuRANTON,  t.  12,  n°s419-420.— Meflin,  Rép.,  v»  Comp  ,§3,  n°3; 
et  Quest.,  v«  Comp.,  §  3.  —  Toullier,  t.  7,  n°  379.  — Zachari^e,  t.  2, 
p.  415,  1"  édit.,  et  t.  4,  p.  23o,  4°  édit. 

(2)  Zachari^,  t.  2,  p.  413,  1"-°  édit.,  et  t.  4,  p.  235,  4'=  édit.  — 
Delvincourt,  t,  2,  p.  792.  —  Marcadé,  art.  1293,  n°5.  —  Bordeaux, 
7  mars  1831.  Sirey,  31,  2,  250.  —  Contra.  Toullier,  t.  7,  n°  393. 
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que  les  parties  sont  censées  vouloir  faire,  toute  exception  à 
la  compensation  légale  n'est  elle-même  fondée  que  sur  leur 
intention  présumée.  A  plus  forte  raison,  la  compensation 
doit-elle  ne  pas  être  admise  quand  elles  se  sont  formellement 
expliquées  à  cet  égard. 

Il  suffit  même  que  leur  volonté  soit  certaine,  et  qu'elle 
résulte  clairement  de  la  nature  de  l'engagement.  Il  n'y  aura 
donc  point  lieu  d'opposer  en  compensation  toute  dette  qui 
aura  été  contractée  dans  des  termes  et  circonstances  tels  qu'il 
n'y  ait  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties,  soit  qu'elle  ait 
été  contractée  la  première,  soit  dans  un  temps  où  l'autre  dette 
préexistante  réunissait  déjà  toutes  les  conditions  voulues  pour 
être  compensable.  Gomme  il  se  présente  alors  une  question 
d'interprétation,  les  juges  auront  à  apprécier,  d'après  les  cir- 
constances, l'intention  commune  des  parties,  et  à  examiner, 
notamment,  la  fin  qu'en  connaissance  de  cause  elles  se  sont 
proposée  en  contractant. 

12.  A  peine  avons-nous  besoin  de  rappeler  cette  vieille 
maxime  de  notre  ancienne  jurisprudence,  qu'en  matière  de 
délits  il  n'y  a  point  de  compensation  ;  ce  qui  ne  veut  point  dire 
que  l'intérêt  civil  qui  en  résulte  ne  soit  parfaitement  compen- 
sable, comme  toute  dette  ordinaire,  pourvu  que  les  autres 
conditions  nécessaires  existent. 

Nous  observons,  toutefois,  qu'il  y  a  certaines  infractions 
qui  se  compensent;  ce  senties  injures,  qui  ne  sont  punies 
que  lorsqu'elles  ont  été  proférées  sans  provocation  (471, 
n°  11,  G.  p.,  et  33,  loi  du  29  juillet  1881). 

13.  Nous  devons  parler  ici,  après  les  exceptions,  de  la  com-. 
pensation  facultative  qui,  d'un  point  de  vue  général,  embrasse 
toutes  les  hypothèses  où  la  compensation  légale  est  inadmis- 
sible. 

Elle  a  lieu  de  deux  manières  :  par  voie  d'exception,  ou  par 
voie  de  reconvention.  Elle  s'opère  par  voie  d'exception,  lors- 
qu'elle est  proposée  parcelle  des  parties  du  côté  ou  en  faveur 

T.   V.  42 
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de  laquelle  il  existe  un  obstacle  à  la  compensation  légale,  ou 
même  lorsqu'elle  est  proposée  par  les  deux  parties  à  l'égard 
desquelles  la  compensation  de  droitne  peutégalement  s'opérer. 

Elle  a  lieu  par  voie  de  reconvention,  lorsque  la  partie  pour- 
suivie, qui  ne  peut  opposer  la  compensation  légale,  les  condi- 
tions requises  par  la  loi  n'existant  pas  encore,  forme  contre 
l'autre  une  action  tendante  à  la  faire  condamner  comme  réci- 
proquement débitrice. 

Nous  allons  examiner  successivement  ces  deux  modes  de 
compensation  facultative. 

Lorsque  la  compensation  légale  n'est  écartée  que  dans  l'in- 
térêt et  en  faveur  de  l'une  des  parties,  il  est  évident  qu'elle 
peut  faire  disparaître  l'obstacle,  en  déclarant  qu'elle  renonce 
à  son  droit.  D'un  autre  côté,  son  adversaire  ne  saurait  être 
admis  à  critiquer  cette  renonciation.  De  ce  moment-là,  rien 
ne  s'oppose  donc  à  la  compensation  légale,  qui  s'opère  de  plein 
droit,  par  la  seule  action  de  la  loi,  sans  que  les  parties  aient 
même  besoin  de  déclarer  expressément  qu'elles  entendent  com- 
penser leurs  dettes  respectives. 

Tel  est  le  cas  où  le  déposant  et  le  prêteur  déclarent  renoncer 
au  droit  établi  en  leur  faveur,  et  lever  l'obstacle  que  la  loi 
met,  dans  leur  intérêt,  à  la  compensation  légale.  La  compen- 
sation s'opère,  dès  lors,  de  plein  droit  (1). 

Tel  est  encore  le  cas  où  le  débiteur  d'une  somme  non  encore 
exigible  déclare  au  créancier,  suivant  son  droit,  renoncer  au 
bénéfice  du  terme,  et  celui  où  le  créancier  d'aliments  décla- 
rés insaisissables  consent  à  ce  qu'ils  soient  compensés  avec 
la  créance  de  celui  qui  les  doit.  S'il  ne  peut  être,  malgré  sa 
volonté,  assujetti  à  une  compensation  de  plein  droit  et  for- 
cée, il  n'en  a  pas  moins  le  droit  d'en  faire  l'objet  d'une  com- 
pensation facultative  (2). 

i4.  Il  importe  peu,  dans  le  cas  de  compensation  facultative, 

(Ij  ÏOULLIER,  t.  7,  n°*  345  et  39Ô. 

{%)  Cass.,  i"  avril  184 i.  Sirey,  U,  1  ,463  , 
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que  la  dette  qui,  pour  une  cause  quelconque,  n'était  point 
susceptible  de  compensation,  mais  qui  le  devient  par  suite  de 
la  renonciation  à  son  droit  de  la  part  de  la  partie  intéressée, 
il  importe  peu,  disons-nous,  que  cette  dette  soit  inférieure 
au  montant  de  celle  avec  laquelle  il  s'agit  de  la  compenser. 
L'autre  partie,  créancière  d'une  somme  plus  forte,  ne  pourra 
objecter  que  la  compensation  aura  pour  effet  de  lui  faire  rece- 
voir un  payement  partiel.  C'est  là,  en  efîet,  ainsi  que  nous 
l'avons  remarqué  plus  haut,  un  des  résultats  nécessaires  de  la 
compensation  légale,  qui  éteint  les  deux  dettes  jusqu'à  con- 
currence de  leurs  quotités  respectives.  Cette  objection  porte 
donc  contre  la  compensation  légale  elle-même,  et,  comme  elle 
prouverait  trop,  elle  ne  prouve  absolument  rien  du  tout.  Reste 
donc  la  seule  question  de  savoir  si  le  créancier  en  faveur 
duquel  la  loi  a  rejeté  la  compensation,  peut  unilatéralement 
renoncer  à  son  droit.  Or,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  il  est 
incontestable  qu'il  peut  user  de  cette  faculté,  sans  que  l'autre 
partie,  qu'elles  qu'en  soient  les  conséquences,  puisse  s'opposer 
à  cette  renonciation. 

4S.  Cependant,  si  l'obstacle  qui  s'opposait  à  la  compensation 
intéressait  également  l'une  et  l'autre  partie;  par  exemple,  si 
le  terme  qui  rendait  l'une  des  dettes  non  exigible  existait  dans 
l'intérêt  commun  du  débiteur  et  du  créancier,  il  en  serait  tout 
autrement.  Ainsi,  le  débiteur  ne  pourrait,  au  préjudice  du 
créancier,  renoncer  au  bénéfice  du  terme  pour  compenser  de 
droit,  de  même  qu'il  ne  pourrait  payer  par  anticipation. 

S'il  s'agissait  du  remboursement  du  capital  d'une  rente,  le 
débiteur  devrait  non-seulement  attendre  l'expiration  du  terme 
pendant  lequel  il  se  serait  interdit  l'exercice  de  cette  faculté 
(530,  i 911),  mais  encore,  dans  le  cas  même  où  il  serait  en 
droit  d'en  user,  effectuer  un  remboursement  intégral  et  non 
partiel.  Autrement,  l'exercice  de  la  faculté  de  remboursement, 
qui  est,  à  tout  prendre,  une  renonciation  à  un  terme  indé- 
fini, tournerait  au  préjudice  du  créancier,  qui  est  également 
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intéressé  à  cette  stipulation.  Lors  donc  que  le  débiteur  est 
créancier  du  crédi-rentier  d'une  somme  inférieure  au  capital 
remboursable  de  la  rente,  il  ne  peut  le  forcer  à  subir  une  com- 
pensation partielle  qui  scinde  et  viole  le  contrat  dans  son  exé- 
cution, à  moins  qu'il  n'offre,  immédiatement,  en  espèces,  un 
supplément  pour  parfaire  un  payement  intégral  (4). 

Mais  si,  sur  la  demande  du  créancier,  et  dans  les  cas  déter- 
minés par  la  loi,  un  jugement  avait  ordonné  le  remboursement 
du  capital,  il  pourrait,  dès  lors,  s'opérer  une  compensation 
légale  et  partielle  jusqu'à  concurrence  de  la  créance  moindre 
du  débiteur  de  la  rente,  mais  à  partir  seulement  de  la  demande 
en  remboursement  (2). 

i6.  La  compensation  facultative  ne  produit  son  effet  que  du 
jour  où  la  renonciation  faite  par  le  créancier  intéressé,  a  levé 
l'obstacle  qui  s'opposait  à  la  compensation  (3).  Mais,  à  partir 
de  ce  moment,  elle  agit  absolument  comme  la  compensation 
légale,  et  celui  en  faveur  duquel  la  loi  l'avait  repoussée  ne 
peut  plus  en  modifier  les  conséquences,  sans  la  volonté  de 
l'autre  partie.  S'il  s'agissait  même  de  l'intérêt  d'un  tiers,  le 
concours  de  leurs  seules  volontés  serait  insuffisant  (4). 

17.  Si  l'obstacle  qui  s'oppose  à  la  compensation  légale  venait 
d'un  défaut  de  réciprocité,  c'est-à-dire  s'il  n'y  avait  pas  entre 
les  mêmes  personnes  concours  de  dettes  et  de  créances  réci- 
proques, il  pourrait  bien  encore  y  avoir  lieu  à  une  compen- 
sation facultative;  mais  elle  serait  fort  différente  de  celle  dont 
nous  nous  occupons.  Car  elle  ne  s'opérerait  que  par  l'inter- 
vention d'un  tiers. 

Par  exemple,  un  tuteur,  un  mandataire,  un  mari,  peuvent 


(1)  Dumoulin,  De  uf^uris,  n°  3  H.  —  Valin,  La  Rochelle,  art.  61, 
11°**  55  et  iiG.  —  Dluanton,    t.  l'i,  n"  4l0.  —  Toullil:k,  l.  7,  n*^  405. 

(2)  Dukantox,  Ibld. 

(3)  ïouLLiEn,   t.  7,  no  396.  —  Zacharle,  t.   5,   p.  418,    \'"  édit., 
et  t.  4,  p.  236,  4"  édit. 

(4)  TouLLii'R,  t.  7,  no  390.  .  .  ■ 
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•opposer,  en  compensation  de  ce  qu'ils  doivent  personnelle- 
ment, ce  qui  est  dû  à  leurs  pupilles,  leur  mandant,  leur  femme, 
si  cette  dernière  n'est  séparée  de  biens,  parce  qu'ils  ont  qualité 
pour  recevoir,  et  que  la  compensation  vaut  alors  comme  quit- 
tance, bien  que  le  créancier  ne  puisse  leur  opposer  la  compen- 
sation de  ce  qu'il  doit  lui-même  aux  pupilles,  au  mandant,  à 
la  femme.  Mais  cette  compensation  est  toute  facultative  et  non 
légale;  elle  ne  vaut  que  comme  offres,  et  elle  doit,  pour  être 
admise,  aboutir  à  un  payement  intégral. 

Réciproquement,  le  mandataire,  le  tuteur,  poursuivis  en  cette 
qualité,  peuvent  opposer  facultativement  la  compensation  de 
ce  qui  leur  est  dû  personnellement  avec  ce  qui  est  dû  par  leurs 
pupilles  ou  mandant. 

Par  exemple  encore,  un  héritier  bénéficiaire  est  personnel- 
lement créancier  d'un  personne  qui  est  elle-même  créancière 
de  l'hérédité.  Comme  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire 
établit  la  séparation  des  patrimoines,  il  n'y  a  point  heu  à  com- 
pensation légale,  les  parties  n'étant  point  réciproquement 
débitrices  et  créancières  l'une  de  l'autre.  Cependant,  l'héritier 
bénéficiaire  peut,  sans  autrement  renoncer  au  bénéfice  de  son 
acceptation,  opposer  par  voie  d'exception,  à  la  poursuite  diri- 
gée contre  lui  en  cette  quaUté,  qu'il  est  prêta  compenser  la 
somme  réclamée  avec  ceHe  qui  lui  est  due  personnellement. 
Et  cette  compensation,  facultative  de  sa  part,  aura  pour  effet 
d'éteindre  les  deux  dettes.  Mais,  en  même  temps,  Théritier 
bénéficiaire  sera  subrogé  de  droit,  comme  ayant  payé  de  ses 
deniers  une  dette  de  la  succession  (1251,  n°  4). 

18.  Ce  point  n'est  lui-même  qu'un  aperçu  particuher  d'une 
question  plus  générale.  Un  tiers  intervenant,  aux  termes  de 
l'article  1236,  pour  payer  la  dette  d'un  autre  au  nom  et  en 
l'acquit  de  ce  dernier,  peut-il  opposer  au  créancier  en  com- 
pensation sa  propre  créance  contre  lui?  Papinien  (1)  décide 

(1)  L.  18,  §  1,  /T".  Decomp. 
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le  contraire  :  Creditor  compensare  non  cogitur  quod  alii  quàm 
dehilorisuo  débet,  quamvis  creditor  ejus  pro  eo  qui  convenitur 
proprium  dehitum  vellt  compensare;  le  créancier  n'est  pas 
forcé  de  compenser  ce  qu  il  doit  à  un  autre  que  son  débiteur, 
quoique  ce  tiers,  qui  est  son  propre  créancier,  veuille  com- 
penser sa  dette  en  l'acquit  du  débiteur  poursuivi. 

Voici  par  quelle  hypothèse  Pothier  (1)  traduit  cette  loi  : 
f(  Vous  me  faites  commandement  de  vous  payer  cent  livres  que 
je  vous  dois;  vous  devez  pareille  somme  à  Pierre,  et  je  vous 
signifie  un  acte  par  lequel  Pierre  consent  que  la  somme  de 
cent  livres,  que  vous  lui  devez,  vienne  en  compensation  de  celle 
que  vous  me  demandez,  et,  en  conséquence,  je  conclus  à  la 
compensation  et  au  congé  du  commandement,  dont  j'offre  les 
frais.  »  Et  il  ajoute  que  la  compensation  doit  être  admise,  parce 
qu'il  est  indifférent  au  demandeur  de  recevoir  de  son  débiteur 
personnel  ou  du  tiers,  en  compensation  de  ce  qu'il  doit  à  ce 
dernier;  qu'il  serait,  conséquemment,  injuste  d'autoriser  les 
poursuites  contre  le  débiteur. 

Dans  ces  termes,  l'opinion  de  Pothier  est  parfaitement  équi- 
table et  juridique;  car  le  consentement  que  donne  Pierre,  par 
acte  signifié  au  créancier  par  le  débiteur  poursuivi,  opère,  en 
faveur  de  ce  dernier,  cession  et  transport  de  sa  créance.  Or, 
cette  cession  étant  régulièrement  notifiée  au  débiteur  de 
Pierre,  le  débiteur  en  est  valablement  saisi,  de  telle  sorte  que, 
de  ce  moment-là,  il  est  devenu  créancier  de  son  créancier,  et 
que,  moyennant  ce  concours  de  dettes  respectives,  la  com- 
pensation s'est  opérée  entre  eux  de  plein  droit.  La  continua- 
tion des  poursuites  ne  doit  donc  pas  être  autorisée,  sauf  au 
débiteur  à  payer  les  frais  faits  jusqu'à  la  notification  du  trans- 
port, qui  a  fait  place  immédiatement  à  la  compensation  légale. 

Mais  est-ce  bien  là  l'hypothèse  de  Papinien?  Dans  l'espèce 
de  la  loi  romaine,  ne  s'agit-il  pas  plutôt  d'un  créancier  qui 
intervient  dans  la  poursuite  intentée  contre  le  débiteur,  et  qui, 

(I)  Oblirj,,  n*^  594. 
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sans  cession  ni  transport  consenti  en  faveur  de  ce  dernier,  offre 
au  poursuivant  de  compenser  ce  qu'il  lui  doit  personnellement 
en  extinction  de  la  créance  qu'il  a  contre  le  tiers?  Quoi  qu'il 
en  soit,  il  reste  à  examiner  cette  hypothèse. 

Il  ne  peut  s'agir,  dans  ce  cas,  que  d'une  compensation  facul- 
tative, en  ce  sens  que  l'exception  de  compensation  est  pro- 
posée volontairement  et  spontanément  par  un  créancier,  non 
pas  en  vue  d'éteindre  sa  propre  dette,  mais  d'acquitter  celle 
d'un  tiers.  Or,  le  créancier  peut-il  être  forcé  d'accepter  cette 
Compensation?  Dans  la  rigueur  des  principes,  la  décision  de 
Papinien  est  exacte,  surtout  au  point  de  vue  de  la  compensa- 
tion proprement  dite,  qui  suppose  essentiellement  le  concours 
de  personnes  respectivement  débitrices  et  créancières  l'une 
de  l'autre. 

Mais  il  faut  abandonner  ce  point  de  vue,  et  se  placer  à  celui 
de  la  faculté  que  la  loi  accorde  à  toute  personne,  intéressée  ou 
non,  de  payer  la  dette  d'un  tiers  en  son  nom  et  en  son  acquit. 
Or,  qu'importe  (nous  allons  voir  bientôt  la  restriction  qu'il 
convient  d'apporter),  qu'importe  au  tiers  créancier  d'être  payé 
par  une  numération  effective  d'espèces,  ou  au  moyen  d'une 
compensation  qui  en  tient  lieu?  Si  le  tiers  intervenant  le  payait 
effectivement  au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  il  aurait  immé- 
diatement, en  son  nom  propre  et  en  sa  qualité  de  créancier, 
à  reprendre  ce  qu'il  aurait  payé.  Il  y  a  ainsi,  pour  admettre  le 
payement  par  voie  de  compensation,  les  mêmes  raisons  qui  ont 
fait  admettre  la  compensation  légale.  L'article  1236  ne  suppose 
pas  tellement  un  payement  effectif,  que  l'on  doive  repousser 
tout  autre  mode  de  libération  en  tenant  exactement  lieu.  C'est 
donc  dans  les  principes  de  cet  article,  et  non  dans  ceux  de  la 
compensation,  qu'il  faut  chercher  la  solution  de  notre  ques- 
tion (1). 

Aussi,  convient-il  d'y  apporter  une  restriction.  Le  tiers  qui 
intervient  pour  payer  au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  ne 

(1)  Voy.  cep.  DuRANTON,  t.  12,  n°  17. 
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peut  et  ne  doit  payer  que  comme  aurait  pu  le  faire  ce  dernier 
lui-même.  A  son  égard,  le  payement  est  indivisible  envers  le 
créancier;  il  devra  Têlre  également  à  l'égard  du  tiers.  Celui-ci 
ne  pouvant  faire  un  payement  partiel,  ne  pourra  donc  opposer 
en  compensation  sa  propre  créance,  si  elle  est  inférieure  à  celle 
du  créancier,  à  moins  qu'il  n'offre  en  même  temps  somme  suf- 
fisante pour  parfaire  un  payement  intégral,  et  assurer  l'exécu- 
tion indivisible  de  l'obligation  (1). 

19.  Nous  allons  nous  occuper  maintenant  de  la  compensa- 
tion facultative  par  voie  de  reconvention. 

Dans  son  acception  la  plus  générale,  la  reconvention  est  la 
demande  que  le  défendeur  forme  à  son  tour,  devant  le  même 
juge,  en  réponse  à  lademande  intentée  contre  lui.  Cette  contre- 
demande,  que  l'on  nomme  reconventionnelle,  constitue  un 
procès  distinct,  soit  qu'elle  reste  séparée  de  la  demande  pri- 
mitive, soit  qu'elle  y  soit  jointe  par  des  motifs  de  connexité, 
ou  qu'elle  s'y  rattache  d'elle-même,  comme  incidente,  suivant 
les  règles  de  la  procédure.  Dans  tous  les  cas,  elle  constitue 
un  procès  distinct,  en  ce  sens  qu'elle  a  sa  cause  et  son  objet 
particuliers. 

Son  but  naturel  est  de  faire  reconnaître  contre  le  deman- 
deur la  légitimité  des  prétentions  que  le  défendeur  élève  contre 
lui.  Et,  comme  elle  est  un  moyen  de  se  défendre  contre  l'action 
originaire,  d'en  neutraliser  ou  modifier  l'effet  (2),  le  jugement 
(fui  les  consacre  peut,  suivant  leur  nature  et  leurs  rapports 
avec  la  demande  primitive,  amener  entre  les  parties  une  com- 
pensation dont  les  éléments  n'étaient  pas  encore  réunis.  Nous 
ne  nous  occuperons  ici  que  de  cette  espèce  de  reconvention 
qui  s'exerce  à  fins  de  compensation. 

Réduite  à  ces  simples  termes,  la  reconvention  est  une 
demande  formée  incidemment,  par  laquelle  le  défendeur  con- 
clut à  son  tour  à  ce  que  le  juge  saisi  de  la  demande  primitive 

il)    POTHIER,  ibld. 

(2)  Voy.  TouLUER,  t.  7,  n«^  346-360, 
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reconnaisse  ou  liquide  une  créance  qu'il  prétend  avoir  contre 
le  demandeur,  afin  de  pouvoir  la  compenser  avec  celle  dont  ce 
dernier  réclame  le  payement  contre  lui. 

Il  ne  faut  pas  confondre  cette  demande  reconventionnelle 
avec  rexception  que  le  défendeur  tire  de  la  compensation 
légale  accomplie  de  plein  droit.  Lorsqu'il  oppose  à  la  demande 
formée  contre  lui  que  la  compensation  légale  s'est  opérée,  il 
excipe  de  la  compensation,  comme  il  ferait  d'un  payement  ou 
de  tout  autre  moyen  d'extinction  des  obligations.  Il  l'oppose 
comme  simple  défense,  sans  qu'il  ait  besoin  de  former  aucune 
demande  reconventionnelle;  et  si  le  demandeur  conteste,  le 
juge  doit  vérifier  si,  en  effet,  la  compensation  légale  s'est 
accomplie  de  plein  droit.  La  créance  réclamée  est  alors  éteinte 
totalement  ou  à  due  concurrence.  Mais  si  le  défendeur  est 
créancier  d'une  somme  plus  forte,  il  peut,  en  même  temps 
qu'il  oppose  la  compensation  légale,  demander  par  voie  de 
reconvention  que  le  demandeur  soit  condamné  à  lui  payer  le 
surplus  de  sa  créance,  toute  compensation  opérée.  Dans  ce 
cas,  la  reconvention  ne  s'exerce  point  à  fins  de  compensation, 
mais  à  fins  de  condamnation  seulement. 

Ce  n'est  pas  non  plus  une  demande  reconventionnelle  pro- 
prement dite,  lorsque  le  défendeur  déclare,  dans  le  cours 
de  l'instance,  renoncer  au  bénéfice  de  l'exception  suivant 
laquelle  la  loi  avait,  en  sa  faveur,  rejeté  la  compensation  légale. 
Il  ne  forme,  en  effet,  aucune  demande  et  ne  fait  que  renoncer 
à  son  droit.  Mais  comme,  jusqu'à  cette  renonciation,  la  récla- 
mation du  demandeur  était  fondée,  il  doit  payer  les  frais  faits 
jusque-là.  Telle  est  la  position  du  défendeur  qui,  assigné  en. 
payement,  déclare  vouloir  cempenser  la  dette  avec  ce  que  le, 
demandeur  lui  doit  à  titre  de  dépôt. 

20.  Mais  voici  le  cas  d'une  véritable  demande  reconvention- 
nelle  :  Je  suis  assigné  en  payement  d'une  dette  liquide  ou  non 
liquide;  en  réponse  à  cette  demande,  je  prétends  reconven- 
lionnellement  que  le  demandeur  est  lui-même  mon  débiteur 
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d'une  créance  non  encore  liquide,  et  je  demande  au  juge  saisi 
de  la  demande  originaire  de  la  reconnaître  et  de  la  liquider 
en  même  temps  que  l'autre,  afm  qu'elles  puissent  toutes  deux 
venir  ensuite  en  compensation. 

La  question  n'est  pas  de  savoir  si  je  puis  former  cette 
demande;  j'en  ai  incontestablement  le  droit.  Il  ne  s'agit  pas 
non  plus  de  savoir  si  la  compensation  légale  pourra  s'opérer, 
aussitôt  que  de  part  et  d'autre  les  conditions  auxquelles  elle 
est  subordonnée  seront  accomplies.  Il  s'agit  d'apprécier  les 
effets  de  cette  reconvention  lorsqu'elle  est  formée,  et  ses 
conséquences  quand  elle  est  accueillie,  soit  en  première  ins- 
tance, ou  pour  la  première  fois  en  appel  (464,  C.  pr.). 

Cette  demande,  comme  le  disait  la  coutume  de  Paris,  arti- 
cle 106,  sert  de  défense  contre  l'action  premièrement  inten- 
tée, et  le  défendeur,  parle  moyen  de  ses  défenses,  se  constitue 
demandeur.  Il  n'y  a  qu'une  créance  d'ailleurs  exigible,  mais 
non  liquide,  qui  puisse  servir  de  fondement  à  une  semblable 
action.  Si,  en  effet,  la  créance  reconventionnellement  deman- 
dée n'était  pas  exigible,  comme  ce  qui  est  dû  à  terme  ne  peut 
être  exigé  avant  l'échéance  (1186),  la  demande  reconven- 
tionnelle devrait  être  rejetée,  et  le  juge  serait  tenu  de  statuer 
sur  la  demande  primitive,  sauf  à  l'autre  partie  à  agir  après 
l'échéance.  Seulement  un  terme  de  grâce  pourrait  lui  être 
accordé,  suivant  les  circonstances,  de  manière  à  le  faire 
coïncider  avec  l'échéance  de  sa  propre  créance,  et  à  ménager 
ainsi  les  éléments  d'une  compensation  légale. 

La  demande  reconventionnelle  autorise  le  juge,  bien  que  la 
créance  du  demandeur  soit  déjà  liquide,  à  surseoir  à  statuer 
sur  sa  demande,  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  elle-même  en  état  de 
recevoir  solution,  pourvu,  toutefois,  que  la  créance  recon- 
ventionnellement réclamée  parle  défendeur  apparaisse  comme 
certaine,  et  qu  elle  puisse  être  facilement  liquidée.  Les  deux 
demandes  sont  alors  instruites  et  jugées  simultanément. 
Ainsi,  le  juge  peut  non-seulement  accorder  au  défendeur, 
sous  forme  de  terme  de  grâce,  un  délai  pendant  lequel  il 
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pourra  faire  reconnaître  et  liquider  la  créance  qu'il  réclame; 
il  peut  encore,  et  c'est  le  principal  effet  de  la  reconvention, 
surseoir  à  prononcer  condamnation  au  profit  du  demandeur 
dont  la  créance  est  cependant  certaine,  liquide  et  incontestée, 
jusqu'à  ce  que  la  demande  reconventionnelle  soit  instruite,  de 
manière  à  statuer  sur  le  tout  par  un  seul  et  même  juge- 
ment (1).  Il  serait  injuste,  en  effet,  ainsi  que  le  déclare  la  loi 
romaine  (2),  de  forcer  le  débiteur  à  payer  ce  qu'il  est  cons- 
tant qu'il  doit,  avant  qu'il  ait  été  prononcé  sur  sa  demande 
reconventionnelle,  quàm  petitioni  mutuœ  responsum  fuerit. 

2i.  Mais  il  importe  de  prévenir  l'abus,  en  empêchant  que 
de  semblables  demandes  ne  deviennent  les  armes  de  la  chi- 
cane et  de  la  mauvaise  foi.  S'il  suffisait  de  les  intenter  pour 
avoir  droit  à  un  sursis,  rien  ne  serait  plus  facile  que  de  retar- 
der le  payement  d'une  créance  légitime  par  des  prétentions 
dénuées  de  toute  espèce  de  fondement.  Les  demandes  recon- 
ventionnelles, dégénérées  en  exceptions  purement  moratoires, 
ne  tarderaient  pas  à  devenir  un  véritable  scandale  pour  la 
justice.  Si  le  juge  est  autorisé  à  s'en  prévaloir  pour  surseoir  à 
statuer  sur  la  demande  primitive,  ce  ne  peut  donc  être  que 
sous  certaines  conditions  propres  à  justifier  l'équité  et  la  néces- 
sité d'une  semblable  mesure. 

Ainsi,  la  créance  sur  laquelle  la  demande  reconventionnelle 
se  fonde  doit  avoir  de  sérieuses  apparences  de  certitude.  Si 
elle  n'apparaissait  pas  comme  certaine  et  fondée,  le  tribunal 
devrait  n'en  tenir  aucun  compte,  et  renvoyer  le  débiteur  qui 
l'oppose,  à  se  pourvoir,  ainsi  que  de  droit,  devant  son  juge 
naturel,  en  le  condamnant  à  payer  au  demandeur  le  montant 


(1)  Maleville,  art.  1291.  —  Locré,  l.  12,  p.  184.  —  Toullier, 
t.  7,  n°  411.  —  Zacharle,  t.  2,  p.  408,  n'-  10,  [^-  édit.,  et  t.  4, 
p.  227,  ^^  édit.  —  Mkrlin,  Rép.,  \"  Compensation,  §2,  n»  1 .  — 
Cass.,  19  juin.  1832.  Sirey,  33,  1,  18.  —  2y  nov.  183^3.  Sirey,  33, 
1,  76.  —  4  août  1851.  Sirey,  51,  1,  800, 

(2j  L.  6,  C.  De  comp. 
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de  la.  eréance  réclamée,  sauf  à  lui  accorder,  suivant  les  cir- 
constances, un  délai  de  grâce. 

-  Il  faut  enfin  que  la  créance  qui  fait  l'objet  de  la  demande 
reconventionnelle  soit  susceptible  d'une  liquidation  prompte 
et  facile.  Autrement,  la  reconvention,  qui  n'a  été  admise  que 
dans  le  but  d'abréger  les  procès  et  de  résumer  les  contesta- 
tipns,  en  même  temps  qu'elle  en  réduit  le  nombre,  tournerait 
contre  la  fin  que  s'est  proposée  le  législateur.  Les  créances  les 
plus  justes  et  les  plus  incontestables  ne  pourraient  recevoir 
payement;  les  procès  surchargés  de  difficultés  et  de  longueurs 
deviendraient  sans  terme;  des  involutions  de  procédure  orga- 
nisées-par  la  mauvaise  foi  et  compliquées  à  dessein  par  la  chi- 
cane, fermeraient  toute  issue  aux  débats  judiciaires.  Voilà  les 
dangers  et  les  abus  que  les  juges  doivent  prévenir  et  empê- 
cher, en  n'accueillant  comme  cause  de  sursis  que  les  demandes 
reconventionnelles  qui  peuvent  être  promptement  et  facile- 
ment établies  et  liquidées. 

Dans  le  cas  contraire,  si  elles  présentent  des  complications 
pleines  de  difficultés  et  de  lenteurs,  ils  doivent  délaisser 
purement  et  simplement  le  demandeur  reconventionnel  à  se 
pourvoir,  ainsi  que  de  droit,  ou  se  borner  à  disjoindre  les 
deux  causes,  en  prononçant  immédiatement  sur  la  demande 
originaire,  et  en  renvoyant  le  jugement  de  l'autre  après  plus 
ample  et  nécessaire  information  (1). 

Nous  n'avons  rien  de  mieux  à  faire  que  de  reproduire  ici 
les  conseils  que  donne  Justinien  (2)  :  «  Nous  voulons,  dit-il, 
que  la  compensation  ne  soit  admise  que  lorsque  la  créance 
qu'on  oppose  en  compensation  est  elle-même  liquide,  ou  sus- 
ceptible d'une  liquidation  facile  et  exempte  de  complications 
et  de  longueurs.  Ce  serait  un  véritable  malheur,  qu'au  bout 
de  longues  contestations,  quand  la  créance  est  justiliée,  un 


(1)  TouLLiER,  t.  7,  n°«  412  et  suiv.  —  Agen,  24  juilletl865.  Sihey, 
66,  2,  113.  —  Cass.,  22  juillet  1872.  Sjrey,  74,  1,  32. 

(2)  L.  14,  §  1,  C.  De  romp. 


I 


DES    OHLIGATIONS    (aRT.    1293).  180 

adversaire  dont  la  coiidamnaLion  est,  pour  ainsi  dire,  acquise, 
vint  opposer  une  prétendue  compensation  à  une  dette  certaine 
et  indubitable,  et  se  soustraire  par  des  ambages  moratoires  à 
rimminence  d'une  condamnation.  C'est  un  devoir  pour  les 
juges  de  ne  pas  être  trop  enclins  à  admettre,  dans  ce  cas,  la 
compensation,  et  de  ne  pas  accueillir  des  prétentions  sem- 
blables par  excès  de  faiblesse.  Qu'ils  s'en  tiennent,  au  con- 
traire, à  la  rigueur  du  droit;  et  s'ils  trouvent  que  la  demande 
à  fins  de  compensation  exige  une  plus  ample  et  plus  considé- 
rable instruction,  qu'ils  la  réservent  pour  y  statuer  par  un 
autre  jugement,  et  prononcent  définitivement  sur  l'action  ori- 
ginaire prête  à  recevoir  solution.  » 

22.  On  peut  se  demander  maintenant  ce  qu'on  doit  entendre 
par  créance  susceptible  d'une  liquidation  prompte  et  facile. 
A  cette  question  il  n'y  a  pas  de  réponse  absolue.  Les  juges 
doivent  se  décider  suivant  les  circonstances  particulières  de 
chaque  espèce.  Nous  pouvons  tout  au  plus  leur  indiquer  quel- 
ques principes  généraux,  pour  leur  servir  de  règle  de  con- 
duite dans  l'exercice  de  ce  pouvoir  discrétionnaire  d'appré- 
ciation. Si  la  demande  reconventionnelle  constitue  une  de  ces 
demandes  que  la  loi  appelle  sommaires  (404,  C.  pr.),  en 
général,  on  peut  dire  que  la  liquidation  de  la  créance  doit 
alors  être  prompte  et  facile.  Cependant,  dans  ce  cas  même, 
la  demande  peut  se  compliquer  de  questions  et  d'incidents 
qui  en  rendent  l'expédition  longue  et  malaisée. 

Si  la  demande  reconventionnelle  est  une  cause  ordinaire, 
ainsi  nommée  par  opposition  aux  causes  sommaires,  on  peut 
dire,  en  général,  que  la  créance  n'est  pas  susceptible  d'être 
promptement  et  facilement  liquidée.  Néanmoins,  il  y  a  telle 
cause  de  cette  nature  dont  l'expédition  ne  présente  ni  diffi- 
cultés, ni  lenteurs. 

Si  la  demande  primitive  était  de  sa  nature  sommaire,"  e't 
qu'au  contraire  la  demande  reconventionnelle  fût  ordinaire, 
faut-il,  dans  ce  cas,  les  disjoindre  et  les  juger  séparément? 
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M.  Touiller  (i)  pense  que  c'est  un  devoir  pour  le  juge,  et  il  cite 
Topinion  conforme  d'anciens  docteurs.  Nous  admettons  volon- 
tiers le  principe,  mais  seulement  comme  règle  générale  qu'il 
convient  de  tempérer  par  certaines  exceptions.  Telle  cause, 
ordinaire  suivant  les  règles  du  Code  de  procédure,  présente, 
en  effet,  moins  de  complications  et  de  difficultés  qu'une  affaire 
sommaire.  Ce  n'est  donc  pas  aux  dénominations  de  chaque 
cause  que  le  juge  doit  s'arrêter;  il  ne  doit  se  décider  que 
d'après  les  circonstances  de  fait. 

Alors  même  que  la  demande  reconventionnelle  nécessiterait 
une  enquête,  une  expertise,  une  vérification  d'écriture  ou  de 
signature,  ce  ne  serait  pas  toujours  une  raison  décisive  pour 
que  le  juge  fût  obligé  de  disjoindre,  et  de  statuer  avant  tout 
sur  la  demande  originaire.  Ces  incidents  de  procédure  peu- 
vent, en  effet,  se  présenter  dans  des  circonstances  telles  que 
l'expédition  de  la  cause,  pour  en  être  retardée,  n'en  soit  pas 
plus  difficile.  Comme  les  règles  de  la  reconvention  sont  surtout 
fondées  sur  les  principes  d'équité,  il  convient  alors  de  se  pro- 
noncer d'après  toutes  les  considérations  qui  permettent  de 
concilier  ces  principes  avec  la  rigueur  du  droit.  Ainsi,  ce  que 
l'expédition  d'une  cause  peut  perdre  du  côté  de  la  promptitude, 
elle  peut  le  gagner  du  côté  de  la  facilité;  et  ce  qu'elle  peut 
perdre  sous  ce  double  rapport,  elle  peut  le  gagner  du  côté 
de  la  certitude  de  la  créance  et  du  droit  apparent  sur  lequel 
la  demande  est  fondée. 

Ajoutons  que  les  juges  peuvent  également  prendre  en  con- 
sidération les  dangers  d'insolvabilité  du  demandeur  originaire, 
qui  exposent  le  défendeur  à  perdre  la  créance  que  reconven- 
tionnellement  il  oppose  en  compensation. 

23.  Le  demandeur  contre  lequel  une  demande  reconven- 
lionnelle  a  été  formée,  peut-il  lui-même  à  son  tour  agir  recon- 
ventionnçllement?  Il  ne  le  peut;  car  c'est  une  règle  admise 


[\)  T.  7,  n»  404, 
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en  cette  matière  que  reconvenLion  sur  reconventioa  ne  vaut  : 
et  cette  maxime  est  fondée  sur  les  nécessités  d'une  boona 
administration  de  la  justice.  Le  demandeur  originaire  ne  peut 
intenter  d'autre  demande  reconventionnelle,  que  celle  qui  tire- 
rait son  fondement  du  litre  môme  qui  sert  de  base  à  celle  diri- 
gée contre  lui  (1). 

Mais  alors  ce  n'est  pas  une  demande  reconventionnelle  pro- 
prement dite,  mais  plutôt  une  simple  défense  à  l'action  formée 
contre  lui  par  le  défendeur  originaire. 

Il  est  un  cas  cependant  où  nous  sommes  disposé  à  admettre 
une  demande  reconventionnelle  de  la  part  du  demandeur; 
c'est  lorsque  celle  formée  par  le  défendeur  tend  à  le  constituer 
débiteur.  Pourquoi,  dès  lors,  n'aurait-il  pas  le  droit  de  propo- 
ser reconvention  sur  reconvention?  Les  mômes  raisons  d'é- 
quité qui  font  accueillir  la  première,  doivent  faire  également 
admettre  la  seconde;  et,  si  l'on  objecte  que  par  ce  moyen  on 
peut  compliquer  à  l'infini  les  contestations,  nous  répondrons 
que  les  juges  ont  toujours  le  droit  d'empêcher  et  de  prévenir, 
par  une  disjonction,  les  abus  qui  nuiraient  à  la  bonne  admi- 
nistration de  la  justice. 

Du  reste,  il  ne  faut  point  confondre  avec  une  demande 
reconventionnelle,  l'extension  que  le  demandeur  donne  à  son 
action  originaire,  suivant  les  réserves  qu'il  aurait  faites  de 
ramplifier  et  augmenter. 

24.  Il  est  de  l'essence  des  demandes  reconventionnelles 
d'être  formées  devant  le  même  juge  qui  est  saisi  de  la  demande 
primitive.  Si  elles  étaient  portées  séparément  devant  une 
juridiction  différente,  elles  ne  seraient  plus  des  demandes 
reconventionnelles,  mais  des  demandes  distinctes  et  divisées, 
dont  le  résultat  pourrait  bien  être  de  réunir  les  éléments  d'une 
compensation  légale,  mais  qui,  des  divers  effets  de  la  recon- 
vention, ne  produirait  que  celui-là.  Ainsi,  chaque  partie,  aussi- 

(i)  TuULLIER,  l.  7,  n'   4iy, 
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tôt  qu'un  jugement  serait  rendu  en  sa  faveur,  pourrait  agir 
contre  Tautre,  nonobstant  l'instance  ailleurs  pendante.  Il  n'y 
aurait  lieu  à  aucun  sursis  aux  poursuites,  à  moins  que  les 
juges,  en  statuant  sur  l'une  des  actions,  n'eussent  accordé  un 
délai  de  grâce  à  la  partie  condamnée,  en  considération  des 
résultats  éventuels  de  l'action  qu'elle  aurait  formée  elle-même 
devant  une  autre  juridiction. 

25.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  règle  que  le  juge  de  l'action  est 
juge  de  la  reconvention,  n'est  vraie  que  lorsque  les  deux 
demandes  rentrent  également  dans  sa  compétence.  S'il  était 
incompétent,  à  raison  de  la  matière,  pour  connaître  de  la 
demande  reconventionnelle,  il  devrait  d'office,  ou  sur  la 
demande  de  la  partie  intéressée,  s'en  dessaisir  et  la  renvoyer 
devant  la  juridiction  compétente,  en  gardant  la  connaissance 
de  la  demande  originaire. 

Lorsqu'une  demande  reconventionnelle  ou  en  compensation 
aura  été  formée  dans  les  limites  de  la  compétence  des  tribu- 
naux civils  de  première  instance  en  dernier  ressort,  il  sera 
statué  sur  le  tout  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  appel.  Si  l'une  des 
demandes  s'élève  au-dessus  des  limites  indiquées  par  la  loi,  le 
tribunal  ne  prononcera  sur  toutes  les  demandes  qu'en  premier 
ressort  (1). 

Les  tribunaux  de  commerce  jugent  de  même  en  dernier 
ressort  les  demandes  reconventionnelles  ou  en  compensation, 
lors  même  que,  réunies  à  la  demande  principale,  elles  excé- 
deraient quinze  cents  francs.  Si  l'une  des  demandes,  principale 
ou  reconventionnelle,  s'élève  au-dessus  des  limites  indiquées 
par  la  loi,  le  tribunal  ne  prononcera  sur  toutes  qu'en  premier 
ressort  (2)  (639,  C.  comm.). 

Quant  aux  juges  de  paix,  ils  connaissent  de  toutes  les 
demandes  reconventionnelles  ou  en  compensation  qui,  par  leur 


(1)  Loi  du  M  avril  1838,  art.  2. 

(2)  Loi  du  3  mars  1840. 
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nature  ou  leur  valeur,  sont  clans  les  limites  de  leur  compé- 
tence, alors  même  que  ces  demandes,  étant  purement  per- 
sonnelles et  mobilières,  réunies  à  la  demande  principale, 
s'élèveraient  au-dessus  de  deux  cents  francs  (1). 

Lorsque  chacune  des  demandes  principale,  reconvention- 
nelle ou  en  compensation  sera  dans  les  limites  de  la  compé- 
tence du  juge  de  paix  en  dernier  ressort,  il  prononcera  sans 
qu'il  y  ait  lieu  à  appel.  Si  Tune  de  ces  demandes  n'est  suscep- 
tible d'être  jugée  qu'à  charge  d'appel,  le  juge  de  paix  ne  pro- 
noncera sur  toutes  qu'en  dernier  ressort.  Si  la  demande 
reconventionnelle  ou  en  compensation  excède  les  limites  de 
sa  compétence,  il  pourra,  soit  retenir  le  jugement  de  la 
demande  principale,  soit  renvoyer  sur  le  tout  les  parties  à  se 
pourvoir  devant  le  tribunal  de  première  instance,  sans  préli- 
minaire de  concihation  (2). 

26.  Lorsqu'il  est  prononcé  par  un  seul  et  même  jugement 
sur  l'action  et  la  reconvention,  il  s'opère  une  compensation  de 
droit  jusqu'à  concurrence  des  quotités  respectivement  dues. 
Mais  cette  compensation  n'en  est  pas  moins  facultative  dans 
son  principe,  puisque  les  éléments  n'en  ont  été  réunis  que  par 
le  fait  et  la  volonté  du  défendeur  originaire,  qui  était  maître 
d'intenter  ou  non  sa  demande  reconvenlionnelle. 

Du  reste,  les  effets  de  cette  compensation  remontent  au  jour 
même  de  la  demande,  les  jugements  étant  simplement  décla- 
ratifs des  droits  des  parties.  Il  est  même  indifférent  que  les 
juges  aient  prononcé  séparément,  par  voie  de  disjonction, 
sur  l'une  et  l'autre  demande;  les  effets  de  la  compensation 
n'en  datent  pas  moins  du  jour  où  l'exception  a  été  proposée  (3). 

Article  1294. 
La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 

(1)  Loi  du  2o  mai  18'ÎS,  art.  7. 

(2)  Loi  du  25  mai  l83S,  art.  8. 
f3)  Malevillic,  art.  1291. 

T.    V.  13. 
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créancier  doit  au  débiteur  principal;  mais  le  débiteur  princi- 
pal ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à  la  caution.  —  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  pareille- 
ment opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  à 
son  codébileur. 

Sommaire. 

i.  Dispositions  de  l'article  129  k 

2.  La  caution  peut  compenser  ce  qui  lui  est  dû  avec  ce  qu'elle  doit 
au  créancier  pousuivanl  :  comment. 

3.  Le  débiteur  peut  se  prévaloir  de  celte  compensation  une  fois 
opposée. 

4.  Le  créancier  peut  aussi  compenser  ce  qui  lui  est  dû  avec  ce 
qu'il  doit  à  la  caution. 

5.  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que 
le  créancier  doit  à  son  codébileur,  si  ce  n'esl  pour  la  part  de  ce 
dernier  dans  la  dette. 

6.  Il  i)eut  opposer  la  compensation  de  ce  que  lui  doit  personnel- 
lement le  créancier. 

7.  Il  peut,  étant  créancier  du  poursuivant,  intervenir  dans  les  pour- 
suites dirigées  contre  les  autres  codébiteurs.  Poursuites  simul- 
tanéos  contre  plusieurs.  Compensation  conlribuloirede  leur  chef. 

8.  Assimilation  des  obligations  indivisibles  aux  obligations  soli- 
daires. 

9.  Compensation  entre  l'un  des  créanciers  solidaires  et  le  débiteur. 
Renvoi. 

10.  Des  effets  de  la  délégation,  quant  à  la  compensation. 

COMMENTAIRE. 

1.  Nous  avons  vu  que  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  compensation 
légale,  il  faut  que  les  personnes  entre  lesquelles  elle  s'opère 
soient  personnellement  et  principalement  débitrices  l'une  de 
l'autre.  L'article  4294  contient  une  double  application  de  ce 
principe.  Ainsi,  d'une  part,  la  caution  dont  l'obligation  est 
subordonnée,  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créan- 
cier doit  au  débiteur  principal  (1).  Mais  d'autre  part,  le  débi- 

(1;  L.  4,  /7.  De  comp. 
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leur  principal  ne  peut,  sans  un  transport  qui  le  saisisse  de  la 
créance,  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit 
à  la  caution.  C'est-à-dire  qu'il  s'opère  compensation  de  droit 
entre  la  dette  et  la  créance  du  débiteur  principal  envers  le 
créancier,  tandis  qu'il  n'y  a  point  de  compensation  légale  entre 
la  créance  personnelle  de  la  caution  simple  ou  solidaire  envers 
le  créancier,  et  la  dette  dont  elle  est  tenue  envers  lui  par 
suite  de  son  cautionnement.  Aussi,  le  débiteur  principal  ne 
peut-il  l'opposer. 

Mais  la  caution  peut  encore  opposer  au  créancier,  par  voie 
d'exception  et  de  reconvention,  ce  qu'il  doit  au  débiteur  prin- 
cipal, comme  pourrait  le  faire  ce  dernier  lui-même  dont  elle 
exei'ce  les  droits  (1). 

2.  Ce  n'est  point  à  dire,  cependant,  que  la  caution  pour- 
suivie par  le  créancier  ne  puisse  lui  opposer  en  compensa- 
tion la  créance  qu'elle  a  personnellement  contre  lui.  Car  cette 
compensation  vaut  comme  payement.  Mais  elle  ne  s'est  pas 
opérée  de  plein  droit,  et  ses  effets  ne  remontent  qu'au  jour 
où  elle  a  été  opposée  par  voie  d'exception  (2). 

Si  la  caution,  pouvant  opposer  la  compensation  de  droit  de 
ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur  principal,  compensait 
expressément  ce  qu'elle  doit,  à  ce  titre  de  caution,  avec  ce  qui 
lui  est  dû  personnellement  par  le  créancier,  elle  renoncerait 
par  là  au  bénéfice  de  la  compensation  légale;  et  celte  renon- 
ciation ne  pourrait  nuire  aux  tiers.  Ainsi,  elle  n'aurait  aucun 
recours  à  exercer  contre  le  débiteur,  suivant  l'article  2031, 
g  2,  sauf  son  action  en  répétition  contre  le  créancier,  à  moins 
qu'elle  n'établît  qu'elle  avait  une  juste  cause  d'ignorer  la  com- 
pensation (1299). 

De  même,  un  cofidéjusseur,  bien  qu'il  ne  puisse  invoquer  la 
compensation  légale  de  ce  qu'il  doit,  à  ce  titre,  au  créancier, 

(1)  DuRANTON,  t.  12,  n"  422. 

(2,  Zacharij:,  t.  2,  p.  41  I,  n'^^\,  l^e  édil.;  al  t.  4,  p.  23j,  n^«  23, 
4"  î^dit.  —  DuRANTON,  t.  \'2,  n«  /ii'à. 
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avec  ce  que  ce  dernier  lui  doit  personnellement,  peut  néan- 
moins, sur  les  poursuites  dirigées  contre  lui,  opposer  la  com- 
pensation de  sa  créance  avec  sa  dette  (1). 

Ce  droit  de  compensation  facultative  s'exerce  même  en 
faveur  des  cautions,  de  telle  façon  qu'elle  tient  lieu  d'un  paye- 
ment effectif  et  réel.  Elle  doit  donc  en  produire  tous  les  effets; 
et  de  là  nous  concluons  que,  si  leur  créance  personnelle  est 
inférieure  au  montant  de  la  dette  qu'elles  ont  cautionnée,  elles 
ne  laissent  pas  d'être  en  droit  d'opposer  la  compensation,  à 
la  charge  seulement  par  elles  d'offrir  un  supplément  de  deniers 
pour  parfaire  un  payement  intégral. 

3.  Du  moment  que  la  caution  a  proposé  cette  compensa- 
tion, le  débiteur  principal  peut  lui-même  s'en  prévaloir, 
comme  il  pourrait  opposer  toute  autre  cause  d'extinction  de 
la  dette.  Et,  si  elle  a  élé  proposée  par  l'un  des  cofidéjusseurs, 
les  autres  peuvent  également  en  exciper  comme  d'une  cause 
de  libération  (2j.  Il  ne  faut  point,  en  effet,  faire  de  confusion 
entre  le  droit  h  la  compensation  légale  qui  n'existe  que  sous 
certaines  conditions  déterminées,  et  le  droit  d'opposer  une 
compensation,  du  moment  qu'elle  s'est  réalisée  et  a  produit 
l'extinction  de  la  dette. 

4.  Ce  que  nous  disons  du  droit  de  la  caution  poursuivie  en 
payement,  d'opposer  la  compensation  de  la  créance  qu'elle  a 
contre  le  créancier,  avec  la  dette  qu'elle  a  cautionnée  envers 
lui,  il  convient  de  l'appliquer  à  ce  dernier,  dans  le  cas  où  il 
est,  au  contraire,  poursuivi  par  la  caution.  Il  peut  lui-môme 
opposer  à  cette  dernière  la  compensation  de  ce  qu'il  lui  doit 
personnellement  avec  ce  qu'elle  lui  doit  à  titre  de  caution,  sous 
la  réserve  néanmoins  des  bénéfices  de  division  et  de  discus- 
sion qu'elle  peut  avoir  à  proposer  en  cette  qualité. 

Nous  remarquons  encore  que,  dans  ce  cas,  le  créancier,  en 


(1)  liURANTON,  1.   12,  no  427. 

(2)  DURANTON,  t.    1-2,  11°  427.  —  ZACilARIiE,  ibUl. 
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opposant  la  compensation,  n'a  plus  qu'à  offrir,  un  supplément 
de  deniers,  si  la  créance  est  inférieure  à  sa  dette- 

5.  L'article  1294  ajoute  que  le  débiteur  solidaire  ne  peut 
pareillement  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à  son  codébiteur.  Tel  est  le  véritable  sens  de  cette  dispo- 
sition :  Le  codébiteur  solidaire  poursuivi  en  payement  ne  peut 
prétendre  que  la  compensation  légale  s'est  opérée  entre  le 
créancier  et  son  codébiteur.  Pourquoi?  Voyons  la  raison  qu'en 
donne  Pothier  (1),  qui  explique  la  décision  de  Papinien  (2)  : 
Deux  débiteurs  étant  coobligés  solidaires,  mais  non  associés 
(suivant  les  principes  du  droit  romain,  il  y  avait  exception 
dans  le  cas  de  société),  l'un  d'eux  ne  pourra  se  prévaloir  de 
ce  que  le  créancier  est  débiteur  de  l'autre;  si  duo  rei  promit- 
tendi  socii  non  sint,  non  proderil  alleri  quod  stipulator  alteri 
reo  pecuniam  débet.  Telle  est  donc  l'explication  que  donne 
Pothier  :  Un  débiteur  solidaire  étant  tenu  de  la  totalité  de  la 
dette  envers  le  créancier,  lorsqu'il  paye  le  total,  il  ne  fait  que 
payer  ce  qu'il  doit  lui-même,  et,  à  l'égard  du  créancier,  il  n'^st 
nullement  censé  acquitter  les  parts  de  ses  codébiteurs.  Il  ne 
peut,  en  conséquence,  opposer  en  compensalion  quece  qui  lui 
est  dû  personnellement,  et  non  ce  qui  est  dû  à  ses  codébi- 
teurs. A  l'égard  du  créancier  qui  le  poursuit,  il  est  ainsi  assi- 
milé à  un  débiteur  principal,  lequel  étant  tenu  personnellement 
d'acquitter  sa  dette,  ne  peut  opposer  ce  que  le  créancier  doit 
aux  autres  coobligés  qui  sont  réputés  être  ses  cautions.  Et 
cette  assimilation  est  exprimée  par  le  mol  pareillement,  qui 
rattache  Tune  à  l'autre  les  dispositions  finales  de  rarlicle  1294. 

Mais  il  ne  s'ensuit  point  que  le  codébiteur  solidaire  ne 
puisse  pas  opposer  la  compensalion  de  ce  que  le  créancier 
doit  à  son  codébiteur,  jusqu'à  concurrence  au  moins  de  la 
part  dont  ce  dernier  est  effectivement  tenu  dans  la  dette  soli- 


{{)  Obllg.,  n°  274. 

(2)  L.  10,  ff.  De  duob.  rets. 
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daire.  Autrement,  il  y  aurait  un  circuit  d'actions  qui  réfléchi- 
rait sur  le  créancier  lui-même.  En  effet,  s'il  se  faisait  payer 
la  totalité  de  la  dette  par  le  codébiteur  poursuivi,  ce  dernier 
ayant  à  exercer  un  recours  contre  son  consort,  ferait  immé- 
diatement valoir,  à  ce  titre,  la  créance  de  celui-ci  contre  le 
créancier  (1).  C'est  donc  moins  une  compensation  véritable, 
que  ce  que  nous  avons  appelé  une  compensation  d'actions. 
Comme  telle,  elle  est  la  première  opposable. 

Il  suit  de  là  que  si  le  codébiteur  qui  a  une  créance  contre  le 
créancier,  n'est  au  fond  que  caution  solidaire  de  la  dette,  le 
codébiteur  poursuivi  n'ayant  à  exercer  aucun  recours,  ne  peut 
opposer  la  créance  en  compensation  pour  aucune  part,  tandis 
qu'il  peut  l'opposer  pour  le  tout,  s'il  n'est  en  réalité  que  cau- 
tion, son  coobligé  étant  tenu  de  la  totalité  delà  dette. 

6.  SU  est  vrai  que  le  codébiteur  solidaire  poursuivi  en  paye- 
ment soit  assimilé  à  un  débiteur  principal  à  l'égard  du  créan- 
cier, et  que  les  autres  soient  alors  réputés  simples  cautions, 
de  telle  sorte  qu'il  ne  puisse  opposer  la  compensation  de  ce 
que  le  créancier  leur  doit,  ce  point  de  vue,  qui  nous  semble 
être  le  seul  vrai,  va  mettre  sous  nos  yeux  une  nouvelle  con- 
séquence du  principe. 

Le  débiteur  solidaire  poursuivi  pourra  donc,  comme  débi- 
teur principal,  opposer  la  compensation  de  ce  que  lui  doit  le 
créancier  poursuivant.  Et  ce  ne  sera  pas  une  simple  compen- 
sation facultative,  ce  sera  une  véritable  compensation  légale 
opérant  de  plein  droit,  car  les  parties  auront  été  débitrices 
et  créancières,  personnellement  et  principalement,  l'une  de 
l'autre. 


(\]  PoTHîER,  Obllg.,  n^  574.  —  Domat,  Locs  ciocles,  p.  1,  liv.  3, 
fit.  3,  scct.  1,  n°  8.  —  TouLLiF.R,  t.  7,  n°  377.  —  Duranton,  t.  d-2, 
n°^  429,  430.  —  Marcadé,  art.  1204,  n»  3.  —  Rodièije,  n°  8i.  — 
ZACHAHI.E,  t.  4,  p.  25,  n'^'^  19,  4*"  édit.  —  Contra,  Zachart/E,  t.  2, 
p.  268,  nte  29,  t"  édit.  —  Duveiîgier,  sur  Toullicr,  t.  7,  n"  377, 
nt®  A.  —  Cass.,  de  Belgique,  13  juin  1872.  Sirey,  74,  2,  297. 
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Les  autres  codébiteurs  pourront  eux-mêmes  ensuite  se  pré- 
valoir de  la  compensation  accomplie  de  plein  droit,  que  leur 
consort  aura  fait  reconnaître  envers  le  créancier;  car  ils  ne 
font  qu'opposer  aux  poursuites  du  créancier  l'extinction  décla- 
rée de  la  dette  pour  le  tout  ou  pour  parlie. 

Mais  le  codébiteur  peut  ne  pas  proposer  la  compensation 
de  son  chef;  et  alors  les  autres  obligés,  soit  qu'ils  soient  pour- 
suivis en  même  temps  que  lui,  ou  plus  tard  par  action  dis- 
tincte, ne  sont  jamais  autorisés  à  s'en  prévaloir,  suivant 
l'article  1294.  Ils  ne  cessent  pas,  en  efïet,  d'être  des  obligés 
principaux,  respectivement  considérés  comme  tels  à  l'égard 
de  leur  créancier,  et  ils  ne  sauraient  conséquemment  être 
admis,  soit  à  exiger  de  leur  consort  qu'il  compense  sur  lui- 
même,  soit  à  lui  reprocher  de  ne  pas  avoir  proposé  la  com- 
pensalion  ou  même  d'y  avoir  renoncé.  Car  il  ne  peut  être  tenu 
relativement  à  eux  de  payer  une  dette  qui  est  également 
réputée  la  leur. 

7.  Le  débiteur  solidaire  qui  est,  d'autre  part,  créancier  de 
son  créancier,  peut  enlin  intervenir  sur  les  poursuites  inten- 
tées contre  les  autres  codébiteurs,  et  opposer  la  compensation 
de  ce  que  lui  doit  le  poursuivant.  Cette  compensation  est 
alors  véritablement  légale,  comme  celle  qui  s'accomplit  de 
droit  entre  le  créancier  et  le  débiteur  principal;  de  telle  sorte 
que  la  dette  et  la  créance  s'éteignent  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  quotités  respectives. 

Si  le  créancier  était  poursuivi  par  le  codébiteur  solidaire 
dont  il  est  personnellement  débiteur,  il  pourrait  de  même 
opposer  la  compensation  ;  et  elle  produirait  de  droit  les  mêmes 
•  effets. 

Toutes  ces  conséquences  nous  semblent  résulter  des  prin- 
cipes combinés  de  la  solidarité  et  du  cautionnement;  de  la 
solidarité,  qui  fait  de  chaque  codébiteur  solidaire,  par  rapport 
au  créancier,  un  débiteur  principal;  du  cautionnement,  qui 
attribue  à  la  personne  obligée  un  rôle  secondaire  et  subor- 
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donné  qui  ne  permet  pas  à  ses  consorts  d'opposer  de  son  ctief 
la  compensation.   , 

Si  plusieurs  coobligés  solidaires  étaient  simultanément 
poursuivis  en  payement,  et  qu'ils  fussent  également  en  mesure 
d'opposer  de  leur  chef  une  compensation,  cette  compensia- 
tion  devrait  se  faire  contributoirement  et  par  portions  égales 
entre  tous,  à  concurrence  de  la  moindre  créance,  sauf  à  par- 
faire, en  poursuivant  la  compensation  sur  les  autres  créances, 
jusqu'à  extinction  complète  de  la  dette,  s'il  y  a  lieu.  Le 
recours  des  codébiteurs  entre  eux  se  réglerait  alors  sur  la 
contribution  de  chacun  d'eux,  par  voie  de  compensation,  dans 
l'acquittement  total  ou  partiel  de  la  dette.  Si  les  codébiteurs 
avaient  un  intérêt  inégal  dans  l'obligation,  la  compensation 
atteindrait,  comme  précédemment,  leurs  créances  respectives, 
mais  proportionnellement  à  la  part  réelle  dont  chacun  d'eux 
est  tenu.  Comme  telle  est  la  mesure  de  leur  contribution  dans 
le  payement,  telle  aussi  doit  être  la  règle  de  la  compensation 
qui  en  tient  lieu. 

^.  Aux  obligations  solida,ires  il  faut  assimiler  les  obliga- 
tions indivisibles,  sous  le  rapport  de  la  compensation.  Tel  est 
le  cas  où  l'un  des  cohéritiers  ou  coobligés  a  été  chargé  seul 
de  l'exécution  de  robligation. 

9.  Quant  à  la  compensation  qui  s'opère  entre  l'un  des  créan- 
ciers solidaires  et  le  débiteur,  nous  renvoyons  à  nos  explica- 
tions précédentes  (1). 

iO.  Il  nous  resté  à  dire  iiti  mot  de  la  délégation,  en  -ce  qui 
concerne  la  compensation  légale. 

Lorsque  le  délégalaire  en  acceptant  le  débiteur  délégué  (Jiii 
s'oblige  envers  lui  a  déclaré  décharger  le  délégant,  il  y  a,  ainsi 
que  nous  l'avons  vu  sous  l'article  1275,  une  véritable  nova- 
tion.  Dès  lors  la  compensation  ne  peut  plus  s'opérer  de  droit 
qu'entre  le  délégataire  et  le  délégué. 

(1)  AtI.  yss,  no8. 
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Mais  la  simple  indication,  sans  novation,  faite  par  le  débi- 
teur d'une  personne  qui  doit  payer  à  sa  place,  de  même  que 
la  simple  indication,  sans  transport,  faile  par  le  créancier 
d'une  personne  qui  doit  recevoir  pour  lui,  ne  change  point 
les  conditions  de  la  compensation  légale,  en  ce  sens  qu  elle 
continue  de  s'opérer  entre  le  débiteur  et  le  créancier  qui  ont 
indiqué  le  tiers  chargé  de  payer  ou  de  recevoir. 

Cependant,  lorsque  le  débiteur  a  donné  au  créancier  qui 
l'accepte,  un  autre  débiteur  qui  s'oblige  envers  lui,  sans  que 
le  délégant  soit  déchargé,  dans  ce  cas  la  compensation  ne 
s'opère  de  droit  qu'entre  le  délégataire  et  le  délégué.  Ce  der- 
nier devient,  par  l'effet  de  la  délégation  acceptée,  débiteur 
principal  au  lieu  et  place  du  délégant,  qui,  devant  répondre 
de  son  insolvabiUté,  n'est  désormais  réputé  que  sa  caution.  Le 
délégant  pourra  donc,  à  ce  titre,  opposer  la  compensation  de 
ce  que  le  créancier  délégataire  doit  au  débiteur  délégué;  mais 
ce  dernier  ne  pourra  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
délégataire  doit  au  délégant.  Nous  appliquons,  en  un  mot, 
dans  ce  cas,  le  premier  paragraphe  de  l'article  1294. 

Article  1295. 

Le  débiteur  qui  a  accepté  purement  et  simplement  la  ces- 
sion qu'un  créancier  a  faile  de  ses  droits  à  un  tiers,  ne  peut 
plus  opposer  au  cessionnaire  la  compensation  qu'il  eût  pu, 
avant  l'acceptation,  opposer  au  cédant.  —  A  l'égard  de  la 
cession  qui  n'a  point  été  acceptée  par  le  débiteur,  mais  qui  lui 
a  été  signifiée,  elle  tf  empêche  que  la  compensation  des  créan- 
ces postérieures  à  cette  notification. 

Sommaire. 

\.  Les  parties  peuvent  renoncer  à  la  compensation  accomplie. 

2.  Celte  renonciation  en  général  ne  se  présume  pas. 

3.  Celui  qui  a  renoncé  conserve  son  action,  sauf  les  droits  des  tiers. 
Il  peut  même  avoir  l'action  en  répétition  de  Tindù. 
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4.  La  renonciation  maintient  les  parties  dans  leur  situation  res- 
pective. Interruption  de  la  prescription. 

5.  L'article  1295  contient  un  exemple  de  renonciation  tacite. 

6.  Le  débiteurqui  a  accepté  la  cession  ne  peut  se  faire  relever  pour 
cause  d'erreur. 

7.  Il  peut  opposer  la  compensation,  s'il  a  fait  des  réserves. 

8.  11  ne  peut  se  réserver  que  les  droits  résultant  de  la  compensa- 
tion accomplie. 

9.  La  simple  signification  de  la  cession  n'empêche  pas  le  débiteur 
d'opposer  la  compensation;  elle  n'empêche  que  la  compensation 
à  venir. 

10.  La  cession  rend  une  autre  compensation  possible  entre  le  cédé 
et  le  cessionnaire. 

11.  11  suffit  que  la  dette  ne  soit  devenue  compensable  qu'après  la 
cession,  à  moins  de  stipulation  formelle  antérieure. 

12.  Du  cas  où  plusieurs  cessions  successives  ont  eu  lieu. 

13.  Effets  de  la  subrogation  légale  ou  conventionnelle. 

14.  Comment  la  compensation  peut  être  opposée  en  matière  d'effets 
de  commerce. 

COMMENTAIRE. 

i.  Les  parties  entre  lesquelles  la  compensation  légale  s'est 
opérée  de  plein  droit,  peuvent  renoncer  à  s'en  prévaloir  taci- 
tement ou  expressément,  mais  seulement  de  leur  consente- 
ment mutuel,  la  loi  de  la  compensation  étant  égale  et  réci- 
proque. Elles  peuvent  y  renoncer  après  coup,  comme  elles  ont 
le  droit  d'y  renoncer  par  avance,  en  vue  d'en  prévenir  les 
résultais  (1). 

Nous  verrons,  sous  l'article  4299,  quels  sont  les  effets  de 
cette  renonciation  par  rapport  aux  tiers. 

Il  y  a  renonciation  tacite  au  bénéfice  de  la  compensation 
légalement  accomplie,  lorsqu'on  fait  un  acte  quelconque 
incompatible  avec  ses  effets.  Tel  est  le  cas  où  le  débiteur  paye 
une  dette  compensée,  ou  délègue  à  son  créancier  qui  l'accepte 
un  autre  débiteur  qui  s'oblige  à  payer  ce  dernier,  soit  quen 
même  temps  il  soit  déchargé  ou  non  par  le  délégalaire. 

((}  Cass.,  Il  mai  1880.  Sirey,  81,  1,  107. 
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Cette  délégation  peut  même  renfermer  une  double  renoncia- 
tion à  la  compensation  accomplie,  d"ane  part,  entre  le  délégant 
elle  délégataire,  d'autre  part,  entre  le  délégant  et  le  délégué. 

Mais  il  ne  suffirait  pas  que  le  débiteur  eût  donné  une  hypo- 
thèque, un  gige,  un  cautionnement.  Les  conditions  de  la  com- 
pensation légale  subsistant  toujours,  les  deux  dettes  s'étein- 
draient encore  de  droit  jusqu'à  concurrence  de  leurs  quotités 
respectives,  nonobstant  les  nouvelles  garanties  données  et 
acceptées.  Pour  qu'il  y  eût  renonciation  tacite  à  la  compen- 
sation accomplie,  il  faudrait  que  les  parties  eussent  modifié, 
par  leurs  stipulations  nouvelles,  les  conditions  au  concours 
desquelles  la  compensation  légale  est  subordonnée.  Alors  il  y 
aurait  renonciation  à  la  compensation  pour  le  passé,  mais  avec 
réserve  et  sans  préjudice  pour  l'avenir.  Ainsi,  la  seule  proro- 
gation du  terme  pour  lune  des  dettes,  en  empêchant  l'exi- 
gibilité simultanée,  emporte  renonciation  à  la  compensation 
accomplie.  Mais,  plus  tard,  elle  peut  être  opposée,  quand  les 
éléments  en  sont  de  nouveau  réunis. 

2.  La  renonciation  au  bénéfice  de  la  compensation  légale, 
comme  toute  autre  renonciation  en  général,  ne  se  présume 
pas,  et  doit  être  limitée  à  l'objet  spécial  auquel  elle  s'applique. 

Ainsi,  le  créancier,  par  cela  seul  qu'il  demande  payement, 
n'est  point  censé  renoncer  au  droit  d'opposer  la  compensation. 

Le  débiteur  qui  sest  laissé  condamner  en  première  instance 
peut  encore  s'en  prévaloir  en  appel  (464,  C.  pr.),  et  même, 
après  l'arrêt  rendu  en  appel,  s'opposer  à  l'exécution  de  la 
condamnation  prononcée  contre  lui  (1),  à  moins  que  le  juge 
n'ait  décidé  que  la  partie  condamnée  n'est  point  elle-même 
créancière,  ou  qu'il  n'y  ait,  dans  l'espèce,  exception  légale 
aux  principes  de  la  compensation  (2). 


(t)  L.  2,  c.  De  Comp.  —  Durantox,  t.  1^,  n"  4r.;9.  —  ZAcnAULE, 
t.  2,  p.  417,  l'-^'  édit.,  et  t.  4,  p.  23G,  4"  édit.  —  Merlin,  Uép.,  v° 
Compens.,  §  1,  n°  5.  —  Toullier,  t.  7,  n»  388. 

(2)  DuRAxMON,  t.  12,  n»  460. 
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Mais  si  la  partie  qui  a  négligé  d'opposer  la  compensation 
acquise,  a  volonlairemenl  payé  le  montant  de  la  condaniiiation, 
il  y  a  lieu  à  l'application  de  Tarticle  1299.  Elle  pourra  seule- 
ment exercer  sa  créance  contre  le  débiteur,  mais  sans  se  pré- 
valoir des  privilèges  et  hypothèques  qui  y  étaient  attachés,  à 
moins  qu  elle  n'étabUsse  qu'elle  avait  une  juste  cause  d'ignorer 
la  compensation. 

Il  n'y  a  point  non  plus  renonciation  à  la  compensation  dans 
le  fait  de  payer  une  dette  particulière,  ou  un  simple  à-compte 
sur  une  dette  unique.  Celui  qui  a  fait  ce  payement  est  toujours 
en  droit  d'opposer,  plus  tard,  la  compensation  de  ce  qui  lui  est 
dû  avec  ce  qu'il  reste  encore  devoir.  Il  n'y  a  de  renonciation 
tacite  que  jusqu'à  concurrence  seulement  de  ce  qu'il  a  payé. 

3.  Celui  qui  a  renoncé  au  bénéfice  de  la  compensation  con- 
serve, mais  sans  préjudice  des  droits  des  tiers,  le  droit  de 
poursuivre  son  débiteur  en  payement  de  sa  créance,  qui,  autre- 
ment, serait  éteinte  par  compensation.  Cette  action  est  même 
celle  qui  lui  compète  principalement  et  exclusivement,  s'il  'a 
payé  en  connaissance  de  cause  (1).  Mais,  outre  cette  action  en 
payement,  il  a,  à  son  choix  et  suivant  son  plus  grand  intérêt, 
s'il  a  payé  par  erreur,  l'action  en  répétition  de  Tindù  (2). 
Cette  dernière  action  pourra  lui  être  utile  dans  le  cas  où  l'an- 
cienne créance,  par  exemple,  ne  produisant  point  d'intérêts,, 
Ib  créancier  a  reçu  de  mauvaise  foi,  parce  qu'alors  il  doit  les 
intérêts  (1378). 

4.  La  renonciation  à  Ta  compensation  accomplie  n'B,  d'autre 
effet,  entre  les  parties,  que  de  conserver  à  chacune  d'elles  sa 
situation  respective  de  débitrice  et  de  créancière,  et  de  les 
autoriser  à  se  poursuivre  réciproquement  en  payement  de 
leurs  dettes.  Elle  fait  ainsi  revivre  entre  elles  les  créances 
compensées,  comme  s'il  n'y  avait  pas  de  compensation. 

(1)  L.  13,  C.  De  comp. 

(2)  L.  10,  §  1,  De  comp. 
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Mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  tous  les  effets  de  la  compensation 
soient  anéantis  à  l^ur  égard.  Ainsi,  elle  n'en  aura  pas  moins 
interrompu  la  prescription  du  jour  où,  de  plein  droit,  elle  se 
sera  opérée  entre  elles,  et  elle  aura  marqué,  en  conséquence, 
le  point  de  départ  d'une  nouvelle  prescription  à  chacune  des 
dettes  respectives,  ou  à  celle-là  seule  qui  subsiste.  En  renon- 
çant à  la  compensation,  elles  ne  sont  point  censées  avoir  éga- 
lement renoncé  à  linterruption  de  prescription  qu'edld  avait 
produite. 

5.  Ûarticle  'fSQS  contient  un  exemple  de  renonciation  tacite 
à  la  compensation.  Le  débileur  qui  a  accepté  purement  et 
simplement  la  cession  qu'un  créancier  a  faite  de  ses  droits  à 
un  tiers,  ne  peut  plus  opposer  au  cessionnaire  la  compensa- 
tion qu'il  eût  pu,  avant  Tacceptalion,  opposer  au  cédant  (1295). 
En  acceptant  purement  et  simplement  la  cession,  le  débileur 
est,  en  effet,  censé  s'obliger  personnellement  envers  le  ces- 
cessionnaire  à  payer  les  causes  de  la  cession,  indépendamment 
de  toute  compensation  antérieurement  opérée.  Tel  était  notre 
ancien  droit  (1). 

Il  importe  pen,  à  l'égard  du  débiteur  cédé  et  du  cession- 
naire, que  cette  acceptation  soit  faite  par  acte  authentique  ou 
par  acte  sous  signature  privée,  avec  ou  sans  date  certaine.  Il 
suffit  qu'elle  ait  eu  lieu  purement  et  simplement,  c'est-à-dire 
sans  réserves  de  la  part  du  débiteur. 

Mais  une  simple  signification  de  la  cession  ne  lui  enlève 
point  le  droit  d'opposer  la  compensation  qui  s'est  accomplie 
auparavant,  bien  qu  elle  s'oppose,  ainsi  que  nous  le  verrons 
bientôt,  à  toute  compensation  ultérieure  au  préjudice  du  ces- 
sionnaire. 

6.  Le  débiteur  ne  peut  se  faire  relever  de  son  acceptation 
pure  et  simple  de  la  cession,  sous  le  prétexte  qu'il  a  eu  une 


(1)  Chorier,  sur  Guy  Pape,  liv.  4,  sect.  7,  art  15.  —  Pothier, 
Oblig.,  n»  596. 
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juste  cause  d'ignorer  la  compensation  alors  accomplie.  Il  a,  en 
effet,  contracté,  par  son  acceptation,  envers  le  cessionnaire, 
une  obligation  personnelle  qu'il  est  tenu  de  remplir  (1).  Il  ne 
pourrait  se  faire  restituer  que  pour  cause  de  dol  et  de  violence. 
Mais  lorsque,  plus  tard,  il  exercera  sa  créance  contre  le 
cédant,  il  pourra  opposer  aux  tiers  qu'il  avait  une  juste  cau.se 
d'ignorer  la  compensation,  et  faire  valoir,  par  suite,  à  leur  pré- 
judice, ses  privilèges,,  hypothèques  et  cautionnements  (1299). 
La  disposition  de  l'article  1295  est  spéciale  à  la  compensa- 
tion, et  ne  s'oppose  pas  h  ce  que  le  débiteur  qui  a  accepté  la 
cession  purement  et  simplement,  invoque  pour  sa  décharge  un 
vice  radical  dontlobligation  est  infectée;  par  exemple,  la  vio- 
lence ou  le  dol.  Ces  actions  lui  demeurent  acquises  contre  le 
cessionnaire  comme  contre  le  cédant  (2),  à  moins  que  son 
acceptation  pure  et  simple  de  la  cession  ne  soit  jugée,  d'après 
les  circonstances,  valoir  comme  confirmation  et  ratification 
de  l'obligation. 

7.  Si  le  débiteur  fait  des  réserves  en  acceptant  la  cession, 
il  n'est  pas  alors  censé  avoir  renoncé  à  la  compensation  accom- 
plie avant  son  acceptation.  Il  pourra  l'opposer  au  cessionnaire, 
comme  il  aurait  pu,  à  ce  moment-la,  l'opposer  au  cédant 
lui-même.  , 

La  loi  n'exige  aucun  terme  sacramentel  pour  exprimer  ces 
réserves.  Qu  elles  soient  faites  d'une  manière  générale  ou  spé- 
ciale, elles  n'en  ont  pas  moins  pour  effet  de  conserver  au  débi- 
teur le  droit  d'opposer  au  cessionnaire,  comme  au  cédant,  la 
compensation  accomplie. 

. .  Si,  nonobstant  ces  réserves,  et  sans  se  prévaloir  de. la  com- 
pensation opérée  en  sa  faveur,  le  débiteur  paye  une  partie  de 
la  dette  au  cessionnaire,  il  ne  doit  pas  être  censé  avoir,  parla, 
renoncé  à  la  compensation,  et  il"  conserve  le  droit  de  la  lui 

(1)  DuRANTON,  t.  12,  n»  436.  —  Zachart^e.  t.  2,  p.  419,  \'^  édit., 
et  t.  4,  p.  240,  4°  édit.  —  Marcadé,  ari.  1299,  n»  2. 

(2)  Cass.,  2  août  1847.  Sirey,  47,  1,  705. 
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opposer  pour  le  surplus.  Sa  renonciation  tacite,  résultant  du 
payement,  se  limite  d'elle-même  au  montant  de  ce  qu'il  a  volon- 
tairement payé  (i). 

8.  Le  débiteur,  en  acceptant  la  cession,  ne  peut  que 
se  réserver  ses  droits  résultant  de  la  compensation  alors 
accomplie.  Vainement  il  déclarerait  se  réserver  le  droit  d'op- 
poser la  compensation  qui  doit  s'opérer  ultérieurement.  Une 
semblal;)!e  réserve  demeure  forcément  sans  effet,  parce  que 
la  cession  acceptée  saisit  le  cessionnaire  de  la  créance,  et  que, 
désormais,  il  ne  peut  s'opérer  de  compensation  entre  le 
cédant  et  le  débiteur. 

Tel  est  le  cas  où  le  débiteur  cédé  doit  au  cédant  une  dette 
divisée  en  plusieurs  pactes,  dont  les  uns  sont  échus,  ou  plu- 
sieurs dettes,  dont  quelques-unes  sont  exigibles.  Une  cession 
est  faite  des  créances  échues  et  non  échues.  Le  débiteur 
accepte  cette  cession,  avec  réserve  non-seulement  de  la  com- 
pensation acquise,  mais  encore  de  la  compensation  à  venir., 
Pour  ce  qui  est  de  cette  dernière  compensation,  une  sembla- 
ble réserve  demeure  sans  effet  à  légard  du  cessionnaire.. 
Aucune  compensaîion  ne  pourra,  postérieurement  à  l'accepta-, 
lion  qui  le  saisit  de  la  créance,  s'accomplir,  à  son  préjudice,, 
entre  le  débiteur  et  le  cédant. 

9.  Quant  à  la  simple  signification  de  la  cession,  elle  saisit 
bien  le  cessionnaire  de  la  créance,  de  même  que  l'acceptation 
du  débiteur;  mais  elle  n'en  produit  pas  les  mêmes  effets.  A 
l'égard  de  la  cession  qui  n'a  point  été  acceptée  par  le  débi- 
teur, mais  qui  lui  a  été  signifiée,  elle  n'empêche  que  la  com- 
pensation des  créances  postérieures  à  cette  notification  (4295). 
Le  débiteur  conserve  le  droit  d'opposer  au  cessionnaire  la 
compensation  qui  était  accomplie  au  moment  où  la  cession  lui 
a  été  signiliée  (2). 

(1)  Cass.,  21déc.  1834.  Sir!-:y,  35,  1,  141. 
{i)  PoTHiER,  Obllg.,  n"  5:)6. 
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10.  La  cession  simplement  notifiée,  ou  acceptée  avec  réser- 
ves, en  même  temps  qu'elle  s'oppose  à  toute  compensation 
ultérieure  au  préjudice  du  cessionnaire,  en  ménage  par  contre, 
pour  l'avenir,  la  possibilité  entre  ce  dernier  et  le  débiteur.  Le 
cessionnaire  est,  en  effet,  saisi  de  la  créance  cédée,  et,  si  le 
débiteur  est  d'ailleurs  son  créancier,  il  s'opère  entre  eux  une 
compensation  de  droit,  moyennant  le  concours  des  autres  con- 
ditions requises  pour  la  compensation  (1).  Mais  il  faut,  avant 
tout,  que  le  cessionnaire  soit  saisi  de  la  créance  par  une  noti- 
iication  régulière  (2),  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  concert  frau- 
duleux de  la  part  de  son  adversaire  (3),  par  exemple,  d'un 
second  cessionnaire  qui  aurait  eu  connaissance  du  premier 
transport. 

il.  Cependant,  si  le  débiteur  cédé,  en  s'engageant  envers 
le  cédant,  avait  expressément  stipulé  que  son  obligation  serait, 
à  l'échéance,  compensée  avec  une  créance  qu'il  a  déjà  contre 
lui,  la  cession  faite  avant  que  la  compensation  fût  accomplie, 
mais  postérieurement  à  cette  stipulation,  n'empêcherait  pas  le 
débiteur  d'opposer  la  compensation  dont  le  bénéfice  lui  est 
acquis.  Il  pourra  donc  s'en  prévaloir  contre  le  cessionnaire, 
de  même  que  contre  le  cédant,  si  ce  dernier  n'eût  point  cédé. 
Car  il  n'a  pu  transmettre  que  les  droits  qu'il  avait  (4). 

Mais,  hors  le  cas  de  cette  stipulation  formelle,  la  significa- 
tion de  la  cession  empêche  toute  compensation  dont  les  élé- 
ment n'auraient  été  réunis  que  plus  tard.  En  vain  le  débiteur 
cédé  prétendrait-il  que  le  cédant  n'a  pu  lui  enlever  le  bénéfice 
de  la  compensation  ;  que,  s'il  l'eût  poursuivi,  il  aurait  pu  opérer 
une  compensation  facultative,  en  renonçant,  soit  au  terme,  soit 
à  toute  autre  exception  introduite  en  sa  faveur.  Il  n'a  point, 
en  effet,  de  droit  acquis  à  la  compensation,  et  il  n'y  avait 

(i)   POTHIER,  ibid. 

(2)  Tt^oPLO.NG,  Vente,  n"89l. 

(3)  Tr.oPLONG,  Vente,  n"  900. 

(4)  DuRAKTON,  t.  12,  n°  438.  —  Toullier,  t.  7,n«  392. 
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que  l'exercice  antérieur  à  la  notification  de  la  cession,  d'une 
faculté  dont  il  pouvait  user  ou  ne  pas  user,  qui  fût  capable  de 
lui  assurer  un  droit  dont  il  n'aurait  pu  être  ultérieurement 
privé. 

Il  est  vrai,  et  l'on  peut  en  tirer  argument  en  faveur  de  l'opi- 
nion contraire,  que  l'article  1295  porte  que  la  cession  signifiée 
empêche  la  compensation  des  créances  postérieures  à  cette 
notification  ;  d'où  l'on  semble  autorisé  à  conclure  qu'elle  n'em- 
pêche pas  la  compensation  des  créances  antérieures,  sans  dis- 
tinction entre  celles  qui  étaient  ou  n'étaient  pas  alors  compen- 
sables  de  droit. 

Mais  cette  interprétation  est  contraire  à  l'opinion  de 
Pothier  (1),  d'où  l'article  429S  est  tiré.  Il  dit,  en  etTet,  d'une 
part,  que  les  créances  acquises  par  le  cédé  contre  le  cédant  jus- 
qu'au temps  de  la  notification  de  la  cession,  ont,  par  la  vertu 
de  la  compensation,  éteint  et  diminué  de  plein  droit  jusqu'à 
due  concurrence  celle  que  It  cédant  avait  contre  lui,  et  dont 
il  a  fait  transport.  D'autre  part,  il  ajoute  que,  si  ce  n'est  que 
depuis  la  signification  du  transport  que  le  cédé  est  devenu 
créancier  du  cédant,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  compensation. 
On  le  voit,  Pothier  ne  prévoit  que  deux  cas  en  opposition  l'un 
à  l'autre;  celui  où  la  compensation  s'est  opérée  de  plein  droit 
avant  la  notification  de  la  cession,  et  celui  où  elle  ne  s'est 
opérée  qu'après.  Dans  le  premier  cas,  elle  peut  être  opposée 
au  cessionnaire ;  dans  le  second,  elle  ne  le  peut  pas.  L'arti- 
cle 1295  ne  signifie  pas  autre  chose;  et  quand  il  parle  de 
créances  postérieures  à  la  notification  de  la  cession,  il  entend 
par  là  seulement  celles  qui,  abstraction  faite  de  leurs  dates, 
et  quoique  le  principe  en  existât  antérieurement,  ne  sont 
devenues  compensables,  c'est-à-dire  liquidés  et  exigibles, 
qu'après  la  cession  notifiée.  La  date  de  leur  existence  se 
confond  ici,  au  point  de  vue  où  elles  sont  considérées, 
avec   l'époque  à  laquelle  existent  les   conditions  requises 

(I)  Obllg.,n^^QQ. 

T.    V.  14 
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pour  la.compensalion  légale.  Cest  ce  que  démontre  très  bien 

M.  Duranlon  (1).  .1 

Comment  se  fait-il  donc  que  le  même  auteur  (2)  admette  le 
débiteur  cédé  à  opposer  au  cessionnaire  la  compensation  de 
ce  que  le  cédant  lui  devait  avant  la  notification  de  la  cession, 
pourvu  que  sa  créance  réunît  à.ce  moment  les  conditions  vou^ 
lues  pour  la  compensation?  Ce  caractère  de  la  créance  du 
cédé  importe  peu;  car  la  loi  de  la  compensation  étant  égale 
et  réciproque,  on  ne  peut  dire  qu'une  créance  est  compensa- 
ble  de  droit,  quand  la  dette  avec  laquelle  la  compensation  doit 
s'opérer  ne  Test  pas  également. 

Mais  si,  au  lieu  de  s'appliquer  à  une  créance  déterminée, 
la  cession  ou  délégation  était  faite,  en  termes  vagues  et  géné- 
raux, de  ce  que  le  débiteur  cédé  peut  devoir  au  créancier 
cédant,  ou  d'une  somme  quelconque  à  prendre  sur  cette  dette 
indéterminée,  le  débiteur  cédé  pourrait  opposer  au  cession- 
naire non  pas  en  compensation  légale,  mais  du  moins  en  . 
compte,  toutes  les  créances  qu'il  avait  lui-même  à  faire  valoir 
contre  le  cédant  au  moment  où  la  cession  lui  a  été  notifiée. 
C'est  que,  dans  ce  cas,.bien  ditïérent  de  celui  que  nous  venons 
d'examiner,  la  cession  n'est  en  réalité  faite  que  du  résultat 
plus  ou  moins  incertain  d'un  compte  à  faire  entre  les  parties. 

\2  S'il  y  avait  plusieurs  cessions  successives,  le  débiteur 
cédé  pourrait  opposer  au  dernier  cessionnaire  les  compensa- 
tions qui  se  seraient  successivement  accomplies  entre  lui  et  le 
cédant  ou  les  cessionnaires  antérieurs,  avant  les  significations 
des  cessions  respectives.  11  pourrait  en  outre  compenser  la- 
dette  cédée  avec  ce  que  le  dernier  cessionnaire  lui  devrait 
personnellement. 

i3    Quant  à  la  subrogation  légale  ou  conventionnelle,  elle 
produit  des  effets  semblables  à. ceux  de.la.cession,  en  ce  sens- 

(1)  T.  i2,  no  438.  -  Cass.,  3  déc.  1851.  Sikey,  52,  J,  241. 

(2)  N°  439. 
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que  le  débiteur  peul  opposer  la  compensation  auparavant 
accomplie  entre  lui  et  le  subrogeant;  qu'elle  empêcbe  seule- 
ment la  compensation  entre  euxpourles  créances  devenuesplus 
lard  compensables;  enfin,  quelle  établit  la  première  condition 
d  une  compensation  possible  entre  le  débiteur  et  le  subrogé 
Mais  il  y  a  cette  différence  entre  la  subrogation  et  la  cession 
proprement  dite,  que  la  première,  pour  saisir  le  subrogé  n'a 
pas  besoin  d'être  notifiée  au  débiteur  (1). 

U.  En  ce  qui  concerne  les  effets  de  commerce,  comme  le 
souscripteur  ne  doit  payer  que  sur  présentation  de  sa  signa 
ture,  le  porteur  bénéficiaire  définitif  de  l'efTet  est  le  seul  oui 
soit  passible  de  la  compensation,  et  encore  n'a-t-elle  lieu  oue 
pour  ce  qu'il  doit  personnellement  au  souscripteur,  sans  que 
ce  dernier  puisse  lui  opposer  la  compensation  de  ce  oue  les 
endosseurs  précédents  peuvent  lui  devoir. 

AnTicLE  1296. 
Lorsque  les  deux  dettes  ne  sont  pas  payables  au  même  lieu 
on  n'en  peut  opposer  la  compensation  qu'en  faisant  raison 
des  frais  de  la  remise. 

Sommaire. 

'"safion""'"^  '""'  "'""  ''"  P*y''"'="'  n'en-Pêche  point  la  compen- 
2.  En  quoi  consistent  les  frais  de  remise? 

COMMENTAIRE. 

1.  La  diversité  des  lieux  dans  lesquels  chaque  dette  doit 
être  payée,  ne  fait  pas  obstacle  à  la  compensation.  Lorsque 
les  deux  dettes,  dit  l'article  1296,  ne  sont  pas  payables  au 
même  heu,  on  n'en  peut  opposer  la  compensation  qu'en  faisant 
raison  des  frais  de  la  remise  (2). 

(1)  Voy.  art.  1250,  n°  40. 

(2)  L.  <5,  ff.  De  comp.  —  Domat,  Lois  cieiles,  p.  1,  liv  4   tit   2 
sccl.  2,  n»  8.-.  PoiHiiitt,  Contrat  de  change,  nM ST.  '      '    ' 
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Des  termes  de  la  loi  il  ne  faut  point  conclure,  comme  le  fait 
M  Toullier  (l),  que  la  compensation  ne  produit  alors  son  effet 
que  du  jour  où  elle  est  opposée,  avec  offre  d  une  somme  pour 
frais  de  remise.  Il  ne  s'agit  point  d^une  compensation  faculta- 
tive, mais  d'une  véritable  compensation  légale.  Ces  mots,  on 
n'en  peut  opposer  la  compensation,  ne  signifient  point  la  néces- 
sité de  s'en  prévaloir  par  voie  d'exception.  Ils  veulent  dire 
simplement  que  les  parties  peuvent  invoquer  la  compensation 
accomplie,  que  la  compensation  a  lieu.  Ces  expressions  ne 
sont  pas  prises  ici  dans  un  autre  sens  que  dans  les  articles 
précédents,  où  l'on  ne  peut  contester,  cependant,  qu'il  ne 
s'agisse  d'une  compensation  de  plein  droit.  Il  y  a  donc  lieu, 
dans  ce  cas,  à  une  compensation  de  cette  nature,  sauf,  aux 
parties  à  se  faire  raison  des  frais  de  la  remise  (2). 

2  Qne  doit-on  entendre  par  ces  frais  de  remise?  Ils  sont 
rindemnité  qui  peut  être  due  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties, 
à  raison  du  dommage  qu'elle  éprouve,  en  ne  recevant  pas  le 
payement  au  lieu  où  il  devait  être  fait.  Cette  indemnité  con- 
sistera, tantôt  dans  ce  qu'il  en  eût  coûté  pour  faire  parvenir 
la  chose  au  lieu  où  elle  devait  être  payée;  tantôt  dans  les 
frais  de  commission  et  de  change  qu'il  eût  fallu  payer  pour 
avoir  les  fonds  au  lieu  où  ils  devaient  être  comptés. 

Mais  ces  appréciations  de  change  et  de  commission  ne 
devront  être  rigoureusement  faites  que  lorsqu'il  s'agira  d'un 
mouvement  d'argent  sur  une  place  véritablement  commerciale. 
Et  dans  ce  cas  même,  les  frais  de  remise  ne  seront  pas  toujours 
nécessairement  dus  à  la. partie  à  laquelle  on  oppose  la  com- 
pensation. Ils  pourront,  au  contraire,  être  dus  par  elle,  si  a 
raison  de  la  différence  du  change  d'une  place  sur  l'autre,  elle 
gagne  à  recevoir  l'argent  qui  lui  était  dû  dans  un  lieu  autre 
que  celui  où  il  devait  être  payé.  C'est  cette  différence  du 

SL^xirt.  ^^,  no  386.  --Z.vcHAKi^,t.2,p.4ll,   ^r-édit., 
et  t.  4,  p.  231,  4°  édit. 
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change  qui  constitue  lindemnité  dont  elle  doit  faire  rai- 
son (1). 

S'il  s'agissait  de  choses  fongihles  autres  que  de  l'argent, 
par  exemple,  de  grains,  l'indemnité  due  pourrait  de  même 
consister  dans  la  différence  de  valeur  d'un  lieu  à  un  autre. 

Article  1297. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  dettes  compensables  dues  par  la 
même  personne,  on  suit,  pour  la  compensation,  les  règles 
établies  pour  l'imputation  par  Tarticle  1256. 

Sommaire. 

1.  La  compensation  a  lieu  suivant  les  règles  de  l'imputation  légale. 

2.  Pourquoi  Farticle  1^97  ne  renvoie  pas  à  l'imputation  conven- 
tionnelle. 

COMMENTAIRE. 

i.  La  compensation  tenant  lieu  de  payement,  il  n'y  a  point 
de  difficulté  lorsque  de  part  et  d'autre  il  n'y  a  qu'une  seule 
dette.  Les  deux  dettes  s'éteignent  alors  jusqu'à  concurrence 
de  leurs  quotités  respectives.  Mais  lorsqu'il  y  a  plusieurs  dettes 
compensables  dues  par  la  même  personne,  on  se  demande 
comment  la  compensation  s'accomplira  dans  ce  cas.  L'arti- 
cle 1297  répond  à  cette  question.  On  suit  alors  pour  la  com- 
pensation les  règles  établies  pour  l'imputation  par  l'article 
1256,  c'est-à-dire  que  la  compensation  doit,  comme  le  paye- 
mont,  être  imputée  sur  la  dette  que  le  débiteur  avait  pour  lors 
le  plus  d'intérêt  d'acquitter,  entre  celles  qui  sont  pareillement 
échues,  les  seules  qui  soient  compensables;  et  si  les  dettes 
sont  d'égale  nature,  l'imputation  se  fait  sur  la  plus  ancienne; 
toutes  choses  égales,  elle  se  fait  proportionnellement.  Il  nous 
suflit  de  renvoyer  au  commentaire  de  cet  article. 

(1)  DuRANTON,  ibtd.  —  Zacharle,  t.  2,  p.  412,  ire  (^dit^^  et  t  4, 
p.  232,  4°  édit. 
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Les  mêmes  règles  d'imputation  doivent  être  suivies  à  Tégard 
de  chaque  partie,  si  Tune  et  l'autre  sont  en  même  temps  débi- 
trices et  créancières  de  plusieurs  dettes  également  compensa- 
bles.  La  loi,  dont  l'action  se  fait  constamment  sentir  dans  la 
compensation  légale,  fait  alors  d'office  l'imputation  réci- 
proque, comme  les  parties  sont  censées  avoir  eu  l'intention  de 
la  diriger  elles-mêmes. 

2.  Remarquez  que  l'article  1297  ne  renvoie  qu'àl'article  1256, 
c'est-à-dire  aux  règles  de  l'imputation  légale.  C'est  que  la 
compensation  s'opérant  de  plein  droit,  il  ne  pouvait  être  ques- 
tion ici  de  l'imputation  facultative  ou  conventionnelle  dont 
s'occupent  les  articles  1253  et  1254.  Mais  lorsqu'il  s'agit  de 
compensation  facultative,  la  compensation  peut  être  dirigée 
.par  celui  qui  l'oppose  de  la  même  manière  qu'il  pourrait  diri- 
ger l'imputation,  s'il  faisait  un  payement  réel. 

Article  1298. 

La  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis 
à  un  tiers.  Ainsi,  celui  qui,  étant  débiteur,  est  devenu 
tréancier  depuis  la  saisie-arrêt  faite  par  un  tiers  entre  ses 
mains  ne  peut,  au  préjudice  du  saisissant,  opposer  la  com- 
pensation. 

Sommaire. 

\ .  La  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits,  acquis  aux 
tiers. 

2.  Il  suffit  que  la  dette  ne  soit  devenue  compensable  que  depuis  la 
saisie-arrêt,  sauf  convention  antérieure  de  compensation. 

3.  Recours  en  indemnité  de  la  caution. 

4.  Autres  exemples  où  la  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des 
droits  acquis  aux  tiers. 

5.  Du  cas  où  la  femme,  non  séparée,  est  colloquée  sur  les  biens  de 
son  mari. 

6.  La  faillite  empêche  la  compensation. 

7.  En  quel  sens  la  vacance  où  l'acceptation  bénéficiaire  d'une  suc- 
cession empêche  la  compensation, 

8.  Observation  générale. 
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COMMENTAIRE. 

i.  La  loi  ne  saurait  faire,  de  son  autorité  propre,  ce  que  les 
parties  elles-mêmes  ne  pourraient  valablement  accomplir.  La 
compensation  n'a  donc  pas  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis 
à  un  tiers  (1298). 

Et  notre  article  cite  un  exemple  de  l'application  de  ce  prin- 
cipe. Ainsi,  ajoute-t-il,  celui  qui  étant  débiteur,  est  devenu 
créancier  depuis  la  saisie-arrêt  faite  par  un  tiers  entre  ses 
mains,  ne  peut,  au  préjudice  du  saisissant,  opposer  la  com- 
pensation. L'article  1242  en  avait  déjà  dit  autant  du  payement; 
le  payement  fait  par  le  débiteur  à  son  créancier,  au  préjudice 
d'une  saisie-arrêt  ou  d'une  opposition,  n'est  pas  valable  à 
l'égard  des  saisissants  ou  opposants. 

2.  Il  semble  résulter  des  termes  de  l'article  1298,  que  le 
débiteur  peut  opposer  la  compensation  s'il  était  d'ailleurs 
créancier  dès  avant  la  saisie-arrêt.  L'entendre  ainsi,  ce  serait 
en  faire  la  plus  fausse  interprétation.  Ces  mots,  s'il  est  devenu 
créancier  depuis  la  saisie-arrêt,  signifient  seulement,  si  sa 
créance  n'est  devenue  compensable  que  depuis  la  saisie-arrét, 
.soit  qu'elle  fût  antérieure  ou  postérieure.  Nous  avons,  en  effet, 
expliqué  sous  l'article  1295(1)  que,  sous  le  rapport  de  la  com- 
pensation, la  loi  ne  considérait  point  l'époque  à  laquelle  les 
créances  avaient  commencé  à  exister,  mais  seulement  celle 
où  les  conditions  voulues  pour  la  compensation  se  trouvent 
-concourir  (2). 
.  Cependant,  si  les  parties  avaient  stipulé,  antérieurement 
à  l'opposition,  que  leurs  dettes  respectives  seraient  compen- 
sées, le  débiteur  pourrait  se  prévaloir  de  cette  clause  contre 
les  saisissants,  et  opposer  plus  tard  la  compensation,  nonobs- 
tant leur  saisie-arrêt. 

(1)  NMl. 

(2)  DuRANTON,  t.  12,  nM42,  '"*.      . 
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3.  Voici  un  autre  cas  où  la  saisie-arrêt  n'empêche  point  la 
compensation  :  par  exemple,  à  la  suite  d'une  séparation  de 
biens,  une  femme  est  constituée  débitrice  envers  son  mari; 
maiSj  en  même  temps,  elle  se  réserve  tous  ses  droits  relative- 
ment au  recours  qu'elle  a  à  exercer  contre  lui  pour  dettes 
contractées  ensemble  solidairement.  D'ores  et  déjà  elle  a,  sui- 
vant l'article  2032,  une  action  en  indemnité  comme  caution; 
celte  action  en  indemnité  la  constitue  donc  créancière,  de 
telle  sorte  que  la  compensation  s'opère  de  droit,  bien  qu'elle 
n'ait  point  encore  acquitté  les  dettes  souscrites  par  elle  soli- 
dairement. Elle  pourra,  en  conséquence,  opposer  la  compen- 
sation aux  saisissants  postérieurs  (1). 

4.  On  peut  citer  de  très  nombreux  exemples  où  la  compen- 
sation ne  peut  avoir  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis  à  des 
tiers.  Ainsi,  une  cession  ou  un  gage  notifié  ou  accepté  empê- 
che, à  partir  de  sa  notification  ou  de  son  acceptation,  qu'elle 
ne  s'opère  au  préjudice  du  cessionnaire  ou  créancier  gagiste. 

L'acquéreur  ou  adjudicataire  d'un  immeuble  hypothéqué 
ne  peut  prétendre,  à  l'égard  des  créanciers  hypothécaires, 
que  le  prix  dont  il  était  débiteur  s'est  compensé  avec  la 
Créance  qu'il  avait  contre  le  vendeur  ou  le  saisi.  Il  doit  payer 
les  créanciers  d'après  le  règlement  d'ordre. 

De  même  le  locataire  ou  fermier  ne  peut,  à  partir  de  la 
transcription  de  la  saisie  qui  frappe  les  immeubles  dont  il  a 
la  jouissance,  compenser  valablement  les  loyers  avec  ce  qui 
lui  est  dû  par  le  saisi,  au  préjudice  des  créanciers  qui  y  ont 
des  droits  acquis,  par  suite  de  leur  immobilisation,  suivant 
les  articles  682,  et  685,  Code  de  pr.  (2). 

5.  Un  mari  vend  ou  est  exproprié.  Sa  femme  est  colloquée 
pour  le  montant  de  ses  reprises  dotales.  S'il  n'y  a  séparation 
de  biens,  ou  si  la  créance  n'est  paraphernale,  la  femme  ni  le 

(J)  Cass.,  7  mars  1842.  Sirey,  42,  1,  640. 
(2j  Cass.,  27  janv.  <864.  Sirey,  64,  1,  358. 
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mari  ne  peuvent  poursuivre  le  payement  du  bordereau  de  col- 
location,  fût-il  délivré  purement  et  simplement.  On  ne  peut 
dire,  en  effet,  que  la  femme  soit  créancière  du  mari;  car  tant 
que  dure,  quant  aux  biens,  leurs  rapports  d'époux,  il  n'y  a  ni 
dette  de  la  part  du  mari,  ni  créance  de  la  part  de  la  femme. 
L'époque  de  la  restitution  de  la  dot  n'étant  pas  survenue,  la 
dette  n'existe  pas,  bien  que  son  principe  existe.  La  femme  ne 
peut  donc  pas  plus  exiger  payement  de  l'adjudicataire  que  de 
son  mari,  celui-là  n'étant  pas  tenu  de  ce  que  ne  doit  point 
celui-ci. 

Le  mari  lui-même  ne  peut  demander  payement,  parce  que, 
autrement,  il  serait  en  réalité  colloque  sur  lui-même,  puisqu'il 
toucherait  sur  la  vente  de  son  propre  bien  le  montant  du 
bordereau  délivré  à  sa  femme.  Aussi,  l'article  2195  dit-il  que 
si  les  inscriptions  du  chef  des  femmes  sont  les  plus  anciennes, 
l'acquéreur  ne  peut  faire  aucun  payement  du  prix,  au  préju- 
dice des  dites  inscriptions.  Celte  disposition,  qui  n'est  que  la 
conséquence  de  ce  que  nous  venons  de  dire,  a  pour  but  d'em- 
pêcher que  le  mari  débiteur  ne  reçoive  lui-même  et  ne  dissipe 
la  dot.  Autant  vaudrait  l'absence  de  toute  garantie. 

Il  suit  de  là  que  le  mari  ne  pourrait,  pas  plus  que  l'acqué- 
reur, compenser  ce  qu'il  doit  avec  le  montant  de  la  collôcation 
du  chef  de  sa  femme,  bien  qu'il  le  puisse  dans  les  cas  ordi- 
naires, comme  ayant  capacité  de  recevoir  les  sommes,  soit 
dotales,  soit  tombées  en  communauté,  soit  soumises  à  son 
usufruit  marital. 

Nous  en  disons  autant  du  cas  où  c'est  un  mineur,  un  inter- 
dit qui  est  colloque  sur  les  biens  de  son  tuteur. 

Et  c'est  précisément  pour  prévenir  toute  dissipation  au  pré- 
judice des  femmes  ou  des  mineurs  et  interdits,  que  l'acquéreur 
ou  adjudicataire  ne  peut  valablement  se  libérer  tant  que  la 
femme  n'a  pas  qualité  pour  recevoir,  ou  tant  que  durent  la 
tutelle  et  l'interdiction.  Il  doit  garder  le  prix  entre  ses  mains,  si 
les  clauses  de  l'acte  d'acquisition  le  lui  imposent;  sinon,  il  peut 
en  rester  nanti  ou  le  consigner.  Car  la  loi  ne  veut  éviter  qu'une 
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chose,  un  payement  ou  nne  compensation  légale  ou  facultative, 
préjudiciable  aux  droits  des  femmes,  des  mineurs,  des  inter- 
dits. Il  pourra  môme  être  ordonné  que  le  prix  sera  versé  entre 
les  mains  des  créanciers  postérieurs,  à  la  charge  par  eux  de 
fournir  caution  pour  la  restitution,  le  cas  échéant  (1). 

6.  La  faillite  fait  également  obstacle  à  la  compensation.  On 
ne  peut  l'opposer  lorsqu'elle  ne  s'est  accomplie  qu'après  la 
déclaration  de  la  faiUite,  parce  qu'elle  préjudicierait  aux  droits 
acquis  à  la  masse  des  créanciers  (2). 

Sont  même  nuls  et  sans  effet,  relativement  à  la  masse,  tous 
payements  par  compensation,  pour  dettes  non  échues,  lors- 
qu'ils auront  été  faits  par  le  débiteur  depuis  l'époque  déter- 
minée par  le  tribunal  comme  étant  celle  de  la  cessation  de -ses 
payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui  auront  précédé  cette 
époque  (446,  C.  comm.).  Mais,  s'agissantde  dettes  non  échues, 
on  voit  qu'il  ne  saurait  être  alors  question  que  d'une  compen- 
sation facultative. 

7.  Comme  la  vacance  d'une  succession,  ou  son  acceptation 
sous  bénéfice  d'inventaire,  fixe  d'une  manière  invariable  les 
droits  des  créanciers,  à  partir  de  l'ouverture  de  cette  succes- 
sion, celui  qui  s'en  trouve  à  la  fois  débiteur  et  créancier  ne 
pourra  invoquer  la  compensation  légale  qui  ne  se  sera  accom- 
plie que  depuis  son  ouverture. 

Cependant,  s'il  n'y  avait  pas  de  créanciers  opposants,  le 
créancier  ou  le  débiteur  de  la  succession  qui  s'en  trouverait 
en  même  temps  débiteur  et  créancier,  pourrait  demander,  par 
voie  d'exception  ou  d'action  directe,  que  la  compensation  fût 


(J)  Troplong,  Hyp.,.  n«  993.  —  Grenier,  Hyp.,  t.  I,  n«  471.  — 
Zacharij:,  t.  2,  p.  251,  1"  édit.,  et  t.  3,  p.  545,  4«  édit. 

(2)  TouLLiER,  t.  7,  n°  381.  —  Zacharf^,  t..  2,  p.  412,  1«  édit.,  et 
t.  4,  p.  '232,  4«  édit.  —  Cass.,  10  juill.  1832.  Sirey,  32,  i,  4i9.  — 
M  nov.  1841.  Sirey,  42,  1,  80.  —  Agen,  3  janvier  1860.  Sirey,  60, 
2,  140.  —  Cass.,. 9  juillet  1860.  Sirey,  60,  1,  69(5.  —  27  juin  1876. 
3iREY,  77,  1,  241.  —  15  janvier  1878.  Sirey,  78,  1,  111. 
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reconnue  et  déclarée.  Mais  cette  compensation  ne  serait  qu'une 
compensation  facultative,  et  n'en  produirait  que  les  effets. 
Nous  disons  qu'elle  pourrait  être  opposée,  parce  que  l'héritier 
bénéficiaire,  s'il  n'y  a  pas  de  créanciers  opposants,  paye  les 
créanciers  et  les  légataires  à  mesure  qu'ils  se  présentent  (808). 
Pouvant  alors  payer,  il  peut  compenser  (1). 

Si  l'héritier  bénéficiaire  était  lui-môme,  en  même  temps, 
débiteur  et  créancier  de  la  succession,  il  aurait  le  même  droit, 
à  raison  de  la  distinction  des  patrimoines  de  faire  déclarer  la 
compensation  à  son  profit,  contradictoirement  avec  les  autres 
héritiers,  ou,  s'il  est  seul,  avec  le  curateur  au  bénéfice  d'in- 
ventaire (996,  Code  de  pr.)  (2),  et  cette  compensation,  ainsi 
opérée,  est  opposable  aux  créanciers  non  opposants  qui  se 
présentent  plus  tard.  Ils  ne  peuvent  la  faire  rapporter  que 
comme  ils  pourraient  faire  rapporter  un  payement  effectif, 
seulement  envers  les  légataires  (809). 

S'il  y  avait  des  créanciers  opposants,  la  compensation  ne 
pourrait  s'opérer,  à  leur  égard,  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
portion  contributoire  que  la  succession,  d'après  règlement, 
.serait  tenue  de  leur  payer. 

8.  En  résumé,  on  peut  voir  que  si  la  compensation  légale 
n'a  pas  heu  au  préjudice  des  droits  acquis  à  des  tiers,  c'est 
que  l'existence  même  de  ces  droits  en  altère  les  conditions,  en 
modifiant  la  liquidité  et  l'exigihihté  de  l'une  ou  de  l'autre  dette. 
Aussi  pensons-nous  que,  dans  le  cas  où  l'obstacle  résultant 
des  droits  des  tiers  vient  à  cesser,  la  compensation  légale  ne 
s'opère  point  rétroactivement,  même  à  l'égard  des  parties, 
mais  seulement  du  jour  où  cet  obstacle  a  été  levé.  Ainsi,  en 
cas  de  saisie-arrêt,  la  compensation  légale  n'aura  point  d'effet 
rétroactif;  mais  elle  s'accomphra  seulement  du  moment  que 
la  mainlevée  de  l'opposition  aura  été  ordonnée  par  la  justice 
ou  consentie  par  le  saisissant. 

(1)  TouLLiEn,  t.  7,n«380.  — Zachari^,  t.  2,  p.  413,  n»» 32,  1"  éd.it., 
cit.  4,p.  ^^32,n^«  35,  4°  édit. 

(2)  TOULLIER,  Ibld, 
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Article  1299. 


Celui  qui  a  payé  une  dette  qui  était  de  droit  éteinte  par  la 
compensation,  ne  peut  plus,  en  exerçant  la  créance  dont  il 
n'a  point  opposé  la  compensation,  se  prévaloir,  au  préjudice 
des  tiers,  des  privilèges  ou  hypothèques  qui  y  étaient  attachés, 
à  moins  qu'il  n'ait  eu  une  juste  cause  d'ignorer  la  créance  qui 
devait  compenser  sa  dette. 

Sommaire. 

1.  La  compensation  éteint  les  deux  dettes  totalement  6u  à  due  con- 
,  currence. 

2.  Conséquences  diverses  de  celte  extinction. 

3.  La  compensation  arrête  le  cours  de  la  prescription.  Comment. 

4.  Autres  conséquences  de  l'exlinclion  de  l'obligation. 

5.  Les  tiers  peuvent  l'opposer,  quoique  le  débiteur  y  renonce. 

6.  L'article  1299  s'applique  à  tous  les  cas  de  renonciation. 

7.  Comment  le  débiteur  peut-il  établir  son  ignorance? 

S.  A  son  égard,  les  privilèges  et  hypothèques  attachés  à  la  créance 
Subsistent. 

COMMENTAIRE. 

i.  Avant  d'examiner  quels  sont,  à  l'égard  d  es  tierè,  les  effets 
de  la  compensation  accomplie,  nous  devons  expliquer  quels 
sont  les  effets  de  la  compensation  légale  entre  les  parties  elles- 
mêmes. 

La  compensation  s'opère  de  plein  droit,  par  la  seule  force 
de  la  loi,  même  à  l'insu  des  débiteurs  (1291).  Il  semble,  par 
cette  abondance  de  rédaction,  que  le  législateur  ait  voulu 
expliquer  lui-même  le  sens  de  ces  mots,  de  plein  droit,  qui  cor- 
respondent à  ceux-ci  de  la  loi  romaine,  ipso  jure.  De  plein 
droit  signifie  donc,  par  la  seule  vertu  et  la  seule  force  de  la 
loi,  sans  le  fait  de  l'homme,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le 
juge  prononce,  ou  que  les  parties  fassent  valoir  aucune  excep- 
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tion,  sans  que  même  elles  sachent  et  connaissent  cette  puis- 
sance virtuelle  de  la  loi  (1). 

Le  premier  et  principal  effet  de  la  compensation  est  d'étein- 
dre les  deux  dettes  complètement,  si  elles  sont  égales  ;  jusqu'à 
concurrence  de  leurs  quotités  respectives,  si  elles  sont  iné- 
gales. Tous  les  autres  effets  ne  seront  eux-mêmes  que  secon- 
daires, comme  résultant  de  cette  extinction  des  obligations. 

2.  Il  en  résulte,  dans  les  rapports  des  parties  entre  elles, 
que  le  débiteur  de  la  plus  forte  somme  ne  doit  plus,  et  qu'il  ne 
peut  lui  être  demandé  que  le  surplus  de  sa  dette,  toute  cam- 
pensation  opérée  (2)  ; 

Que  les  intérêts cessentde  plein  droit,  soitquel'autre  créance 
en  produise  ou  n'en  produise  point  (3). 

Que  la  compensation  s'opère  suivant  les  règles  de  l'imputa- 
tion, en  faisant  porter  la  compensation  d'abord  sur  les  intérêts, 
puis  sur  le  capital,  le  surplus  du  capital,  s'il  y  a  lieu,  conti- 
nuant de  produire  des  intérêts  ; 

Que  si  les  intérêts  sont  seuls  exigibles,  ils  viennent  seuls 
en  compensation  avec  les  intérêts  ou  le  capital  dû  par  l'autre 
partie; 

Que  c'est  une  conséquence  nécessaire  des  principes  mômes 
et  des  effets  de  la  compensation,  que  l'acquittement  des  dettes 
réciproques  peut  avoir  lieu,  entre  les  parties,  d'une  manière 
divisée,  puisqu'elles  ne  s'éteignent  que  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  quotités  respectives. 

3.  Il  en  résulte  que  la  compensation  arrête  le  cours  de  la 
prescription,  et  que  chaque  partie  poursuivie  en  payement 
peut  opposer  que  les  deux  dettes  ont  été,  jusqu'à  concurrence 
de  leurs  quotités  respectives,  éteintes  par  la  compensation, 

(1)  PoTHiER,  Oblig.,  no  599.  —  Merlin,  Quest.,  v*»  Papier- 
Monnaie,  §  4.  . 

(2)  L.  2,  /f.  De  comp. 

(3)  L.  11,  ff.  De  comp. 
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avant  que  la  prescription  fût  acquise;  tandis  que,  si  le  temps 
de  la  prescription  était  acquis  au  moment  où  se  place  la  com- 
pensation, la  dette  prescrite  ne  pourrait  être  déclarée  com- 
pensée au  préjudice  du  débiteur,  qui  n'a  désormais  qu'à  faire 
valoir  sa  créance  (1). 

Mais  il  ne  s'ensuit  point,  s'il  n'y  a  d'ailleurs  des  actes  inter- 
rupLifs,  tels  qu'une  reconnaissance,  par  exemple,  que  la  pres- 
cription soit  interrompue,  môme  en  ce  qui  concerne  ce  que 
l'un  peut  devoir  à  l'autre,  toute  compensation  opérée,  les 
dettes  étant  inégales.  Quant  à  cet  excédant,  la  prescription 
continue  de  courir,  sans  interruption,  comme  s'il  n'y  avait 
point  eu  de  compensation.  C'est  que  la  compensation  n'arrête 
point  le  cours  de  la  prescription,  au  même  titre  qu'un  paye- 
ment réel,  qui  emporte  reconnaissance,  mais  qu'elle  l'arrête 
seulement,  par  la  force  de  la  loi,  comme  cause  d'extinction 
réciproque  des  obligations  respectives  et  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  quotités  égales. 

4.  Il  résulte  encore  de  la  compensation  que  tous  les  acces- 
soires de  la  dette  éteinte  sont  également  éteints  ; 

Que,  si  l'extinction  est  totale,  ou,  si  elle  est  partielle,  moyen- 
nant offres  du  surplus  (2),  le  débiteur  qui  avait  donné  un  gage 
ou  une  antichrèse,  peut  les  retirer; 

Que  les  privilèges,  les  hypothèques,  les  cautionnements, 
sont  aussi  frappés  d'extinction; 

Que  le  débiteur  peut  demander  mainlevée  des  privilèges  et 
des  hypothèques,  et  la  caution  décharge  de  son  cautionne- 
ment; 

Que  les  parties  peuvent  réciproquement  se  demander  quit- 
tance Tune  à  l'autre,  pour  constater  leur  libération,  à  due 
concurrence  des  effets  de  la  compensation  ; 

Que  la  compensation  accomplie  avant  la  signification  du 

{\)  TouiXîER,   t.    7,    ir   389.    •—   Merlin,    Quest.,    v^»  Papier- 
Monnaie,  §  4.  . . 
(2)  L.  12,  G.  De  çomp. 
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transport,  s'oppose  à  ce  que  la  créance  éteinte  puisse  être 
cédée,  et  qu'elle  peut  être  opposée  au  cessionnaire  comme  au 
cédant,  à  moins  que  le  débiteur  n'ait  accepté  purement  et  sim- 
plement la  cession  (1295)  (1). 

5.  Les  tiers  intéressés  peuvent  eux-mêmes  se  prévaloir  de 
la  compensation  et  de  toutes  ses  conséquences. 

Ils  peuvent  même  l'opposer,  quoique  le  débiteur  y  ait  volon- 
tairement renoncé.  Il  suffit,  pour  cela,  qu'ils  aient  intérêt  à 
ce  qu  elle  soit  acquise,  et  que  la  renonciation,  au  moment  où 
elle  a  eu  lieu,  ait  lésé  leurs  droits  alors  existants.  C'est  qu'il 
est  de  principe  qu'une  obligation  éteinte  ne  saurait  revivre  au 
préjudice  des  tiers  intéressés  à  ce  que  cette  extinction  soit 
maintenue. 

Mais,  par  tiers  intéressés,  il  faut  entendre  seulement  ceux 
qui  avaient  des  droits  acquis  antérieurs  à  la  renonciation.  Si 
leurs  droits  étaient  postérieurs,  on  ne  pourrait  prétendre  que 
cette  renonciation  a  eu  lieu  à  leur  préjudice.  Elle  pourrait 
donc  leur  être  opposée. 

L'article  1299  pose  le  principe  et  en  fait  à  la  fois  l'applica, 
lion.  Il  suppose  un  débiteur  qui  payé  une  dette  qui  était,  de 
droit,  éteinte  par  la  compensation.  Il  ne  lui  reste  plus  qu'à 
exercer  la  créance  dont  il  n'a  point  opposé  l'extinction.  Mais 
cette  créance  était  garantie  par  des  privilèges,  des  hypothè- 
ques. Pourra-t-il  les  faire  valoir?  Il  ne  pourra  le  faire  au  pré- 
judice des  tiers  intéressés,  c'est-à-dire  des  autres  créanciers 
du  débiteur,  antérieurs  à  la  renonciation,  et  qui  ont  intérêt  à 
ce  qu'une  créance  préférable  ne  vienne  pas  absorber  ou  dimi- 
nuer leur  gage  commun. 

Si,  au  lieu  de  privilèges  et  d'hypothèques,  on  suppose 
un  cautionnement,  la  caution  pourra,  nonobstant  la  renon- 


(1)  Valin,  La  Rochelle,  art.  Gl,  n°  37.  —  Zacharle,  t.  2,  p.  4t9, 
d«  édit.,  et  t.  4,  p.  938,  4"  édit.  —  Toullier,  t.  7,  n»  392.  —  Cass., 
ilfév.  1829.  SiREY,  29,  1,  151. 
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dation  du  créancier,  se  prélendre  libérée  par  la  compen- 
sation (1). 

Mais  il  en  est  autrement  du  codébiteur  solidaire  qui,  étant 
obligé  principal,  ne  peut,  ainsi  que  nous  ravon<5  expliqué  (2), 
opposer  en  compensation  de  droit  ce  que  le  créancier  doit  à 
son  codébiteur,  ni  conséquemment  se  plaindre  que  la  renon- 
ciation ait  eu  lieu  à  son  préjudice. 

Du  reste,  le  codébiteur  solidaire  qui,  sur  les  poursuites  diri- 
gées contre  lui  parle  créancier,  n'aurait  point  opposé  la  com- 
pensation opérée  de  son  chef  personnel  et  de  plein  droit, 
tombe  lui-même  sous  Tapplicalion  de  notre  article;  et  les 
tiers,  autres  que  ses  codébiteurs,  peuvent  en  invoquer  les 
dispositions  contre  lui,  lorsque  plus  tard  il  exerce  la  créance 
dont  il  n'a  point  opposé  la  compensation. 

Quant  au  débiteur  principal,  il  n'est  point  autorisé,  comme 
la  caution  en  a  le  droit  vis  à-vis  de  lui,  à  se  prévaloir  de  la 
compensation  qu'elle  aurait  pu  opposer  facultativement  au 
créancier,  mais  qu'elle  n'a  pas  opposée.  C'est  qu'il  ne  peut, 
suivant  Tarticle  1294,  faire  admettre  en  compensation  ce  que 
le  créancier  doit  au  fidéjusseur.  L'article  1299  n'est  donc  pas 
fait  pour  lui.  Il  ne  s'applique,  d'ailleurs,  qu'au  cas  où  il  s'agit 
d'une  compensation  opérant  de  plein  droit,  par  la  seule  force 
de  la  loi. 

Les  explications  dans  lesquelles  nous  sommes  entré,  soit 
sous  le  présent  article,  soit  sous  l'article  1294,  montrent 
assez  clairement  en  quel  sens  le  débiteur  principal  ne  peut 
opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  à  la  cau- 
tion, ni  le  débiteur  solidaire  pareillement  opposer  la  compen- 
sation de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébiteur.  C'est  en  ce 
sens  seulement  qu'ils  ne  peuvent,  ni  l'un  ni  l'autre,  proposer, 
du  chef  de  leur  consort  ou  delà  caution,  aucune  compensation 


(1)  ZACHARiiE,  t.  2,  p.  417,  1'^  édit.,  et  t.  4,  p.  237,  4«  édit. 
DuRANToN,  i.  12,  n°  437. 

(2)  Art.  1294,  n«  6. 
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qui  aurait  pour  résultat  de  produire  l'extinction  de  la  dette 
pour  laquelle  ils  sont  personnellement  et  principalement 
engagés.  Si  donc,  abstraction  faite  de  la  dette  solidaire  ou  cau- 
tionnée, il  y  a  eu  d'autres  causes  de  compensation  légale  entre 
le  créancier  et  les  autres  codébiteurs  ou  la  caution,  le  débi- 
teur poursuivi  pourra  s'en  prévaloir  ultérieurement,  comme 
tout  tiers  intéressé.  Mais,  nous  le  répétons,  ce  ne  peut  être 
en  vue  d'échapper  à  l'action  en  payement,  mais  seulement  au 
même  titre  et  dans  le  même  intérêt  que  pourrait  faire  valoir 
un  tiers  étranger.  Le  débiteur  solidaire  pourra  même  opposer 
la  compensation  qui  se  sera  opérée  de  plein  droit,  afin  d'as- 
surer l'efficacité  de  son  recours,  nonobstant  toute  renonciation 
volontaire,  et  d'après  les  termes  de  notre  article  1299. 

6.  Notre  article,  en  parlant  du  payement  d'une  dette  éteinte 
par  la  compensation,  ne  fait  que  prévoir,  par  forme  d'exem- 
ple, un  cas  de  renonciation  tacite.  Ses  dispositions  doivent  être 
appliquées  indifféremment  à  tous  les  autres  cas  de  renoncia- 
tion tacite  ou  expresse. 

Ainsi,  le  débiteur  qui  a  accepté  purement  et  simplement, 
sans  réserves,  la  cession  d'une  créance  compensée,  ne  peut 
faire  valoir  ensuite  sa  créance  contre  le  cédant,  au  préjudice 
des  droits  des  tiers  (1). 

Et  le  cessionnaire  dont  la  cession  a  été  ainsi  acceptée  ne 
peut  non  plus  se  prévaloir,  au  préjudice  des  tiers,  des  hypo- 
thèques et  privilèges  attachés  à  la  créance  cédée,  parce  qu'elle 
a  été  de  plein  droit  éteinte  par  la  compensation  (2). 

7.  Néanmoins,  le  débiteur  qui  a  renoncé  à  la  compensation 
peut  encore,  en  exerçant  la  créance  dont  il  n'a  point  opposé 
la  compensation,  se  prévaloir,  au  préjudice  des  tiers,  des  pri- 
vilèges et  hypothèques  qui  y  étaient  attachés,  ainsi  que  du 


(t)  DuRANTON,   t.  12,  n"  4:U.  —  Zacqarle,  t.  2,  p.  417,  n^«  H, 
l^^édit.,  cl  t.  4,  p.  240,  4°  édit. 
(2)  DuRANTON,  t.  l2,  n"  iVn. 

T.    V.  lo 
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cautionnement  qui  la  garantissait,  lorsqu'il  a  eu  une  juste 
cause  (Fignorer  la  créance  qui  devait  compenser  sa  dette 
(1299)  (1). 

Tel  est  le  cas  où  je  paye  une  dette  dont  je  suis  tenu  envers 
vous,  dans  l'ignorance  du  décès  d'une  personne  dont  je  suis 
héritier,  et  qui  est  votre  créancière.  Sans  doute,  la  compen- 
sation s'est  opérée  entre  nous  à  notre  insu,  de  plein  droit, 
par  la  seule  force  de  la  loi.  Mais  il  serait  contraire  à  tous  les 
principes  de  droit  et  d'équité  que  je  fusse  victime  de  mon 
erreur,  en  ne  pouvant  désormais  exercer,  au  préjudice  des 
tiers,  les  privilèges  et  hypothèques  attachés  à  ma  créance.  Je 
ne  puis  être  réputé  avoir  renoncé  à  un  droit  dont  j'ignorais 
l'existence.  Les  tiers  ne  pourront  donc  m'opposerles  effets  de 
la  compensation.  La  cause  de  ma  bonne  foi  l'emporte  sur  celle 
de  leur  intérêt. 

Mais  la  loi  veut  que  j'aie  une  juste  cause  d'ignorer  la  créance 
qui  devait  compenser  la  dette.  Que  signifient  ces  expressions? 
Veulent-elles  dire  que  le  débiteur  doit  prouver  d'abord  qu'il 
ignorait  la  créance,  et  ensuite  qu'il  avait  une  juste  cause  de 
l'ignorer?  Lui  suffira-t-il,  au  contraire,  d'étabUr  son  igno- 
rance, pour  qu'il  soit  présumé,  par  cela  même,  que  son  igno- 
rance était  fondée  sur  une  juste  cause;  ou  bien  encore  de 
prouver  qu'il  avait  une  juste  cause  d'ignorer  l'existence  de  la 
créance,  pour  qu'il  soit  en  conséquence  présumé  l'avoir  réelle- 
ment ignorée,  sauf  à  la  partie  adverse  à  étabhr  le  contraire? 
L'article  1299  nous  semble  signifier  un  peu  tout  cela.  En 
effet,  ce  qu'il  exige  principalement,  c'est  que  le  débiteur  qui 
exerce  sa  créance  et  se  prévaut  des  privilèges  et  hypothèques, 
au  préjudice  des  tiers,  n'ait  point  renoncé  à  la  compensation 
en  connaissance  de  cause.  La  première  chose  qu'il  doit  prou- 
ver, c'est  donc  son  ignorance  de  fait  ou  de  droit.  Mais  il  faut 
en  même  temps  que  cette  ignorance  ne  soit  point  trop  gros- 
sière. La  stupidité  de  ses  motifs  la  rend  alors  invraisemblable  ; 

(1)  PoTHiEU,  ObUg.,  n"^  G03-604. 


DKS   OBLIGATIONS    ( ART.    1299).  2i'7 

et  vainement  essayerait-il  de  l'établir,  s'il  ne  la  fondait  que 
sur  des  raisons  dont  l'absurdité  ou  la  grossièreté  choquerait 
le  sens  commun.  Il  doit  donc  prouver  en  même  temps  qu'il 
avait  une  juste  cause  d'ignorer. 

D'autre  part,  quand  il  a  une  fois  fait  cette  preuve,  il  n'est 
pas  loin  d'avoir  prouvé  son  ignorance  même.  On  peut  même 
dire  que  la  preuve  en  est  toute  faite.  Car  de  la  cause  on  peut 
légitimement  conclure  à  l'effet,  si  des  circonstances  particu- 
lières ne  viennent  point  contrarier  cette  déduction  naturelle. 
Il  lui  suffira  donc  de  prouver  qu'il  avait  une  juste  cause  d'igno- 
rance, pour  que,  par  cela  même,  son  ignorance  soit  présumée  ; 
et  son  adversaire  sera  alors  dans  la  nécessité  d'établir  le 
contraire,  par  toutes  les  présomptions  de  nature  à  combattre 
cette  première  et  naturelle  présomption  d'ignorance  (1). 

Mais  ce  n'est  point  à  dire  que  nous  repoussions  absolument 
l'opinion  de  M.  Touiller  (2),  qui  veut  que  le  créancier  exer- 
çant sa  créance  prouve  1°  son  ignorance;  2°  la  juste  cause  de 
cette  ignorance.  Cette  double  preuve  sera  nécessaire,  toutes 
les  fois  qu'il  commencera  par  prouver  son  erreur,  parce  qu'il 
doit  la  justifier  en  outre  aux  yeux  de  la  justice. 

On  comprend,  du  reste,  que  les  tribunaux  ont  sur  ce  point 
un  pouvoir  discrétionnaire  d'appréciation. 

8.  Mais,  à  l'égard  de  celui  qui  est  resté  débiteur  après 
renonciation  à  la  compensation  accomplie,  les  privilèges  et 
hypothèques  subsistent.  Car,  par  rapport  à  lui  comme  à  l'égard 
de  son  créancier,  la  créance  a  pu  régulièrement  renaître, 
comme  si  jamais  elle  n'avait  été  éteinte  par  la  compensation. 
Il  ne  tient  enfin  qu'à  lui,  pour  éteindre  sa  dette  en  principal 
et  accessoires,  de  rembourser  ce  qu'il  a  reçu  sciemment  ou 
par  erreur.  Le  créancier  exerçant  la  créance  dont  il  n'a  point 
opposé  la  compensation,  est  donc  admis  à  se  prévaloir  envers 
lui  des  privilèges  et  hypotfiôques  qui  y  sont  restés  attachés. 

(1)  Zachari^,  t.  2,  p.  417,   I"  édil.,  et  t.  -4,  p.  210,  4°  édit, 

(2)  T.  7,  a°  391 
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SECTION  IV. 

DE  LA   CONFUSION. 

Article  1300. 

Lorsque  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se 
réunissent  dans  la  même  personne,  il  se  fait  une  confusion 
de  droit  qui  éteint  les  deux  créances. 

Sommaire. 

1.  Définition  de  la  confusion. 

2.  En  quel  cas  elle  a  lieu. 

3.  Elle  éteint  Tobligalion  ou  plutôt  libère  la  personne. 

4.  Cas  où  le  créancier  succède  à  un  tiers  qui  est  obligé  d'acquitter 
le  débiteur. 

5.  Comment  la  confusion  s'applique  aux  effets  de  commerce. 

6.  L'acceptation  bénéficiaire  empêche  la  confusion. 

7.  Il  n'y  a  pas  de  confusion  contre  l'Etat  succédant  par  déshérence. 

8.  La  cession  antérieure  de  la  créance  empêche  la  confusion. 

9.  La  saisie-arrêt  et  la  demande  en  sous-ordre  l'empêchent  égale- 
ment. 

U».  La  confusion  opère  une  extinction  totale  ou  partielle, 

U.  La  confusion  suppose  l'acquisition  de  la  pleine  propriété  de  la 
créance. 

J5.  La  séparation  des  patrimoines  fait  cesser  la  confusion. 

L3.  Elle  est  soumise  aux  mêmes  conditions  que  les  actes  qui  la  pro- 
duisent. 

14.  Ses  effets  cessent  par  la  convention  expresse  ou  tacite  des  par- 
ties. 

15.  Quand  elle  est  révoquée,  la  créance  renaît.  Exemples. 

16.  La  confusion  s'applique  à  toutes  qualités  incompatibles.  Exem- 
ples. 

17.  L'hypothèque  est  éteinte  quand  le  créancier  devient  proprié- 
taire, sauf  révocation  de  son  droit. 

18.  Des  causes  de  résolution  forcée  ou  volontaire.  Ingratitude,  inexé- 
cution. 

19.  Du  cas  de  folle  enchère. 

20.  La  confusion  suspend  la  prescription. 
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COMMENTAinE. 

i.  Dans  son  acception  la  plus  étendue,  et  dans  son  appli- 
cation aux  personnes,  la  confusion  est  le  concours  de  qualités 
contraires  et  incompatibles  qui  s'entre-détruisent(l). 

Considérée  comme  mode  d'exinction  des  obligations,  elle 
est  la  réunion  dans  la  même  personne  des  qualités  de  créan- 
cier et  de  débiteur  d'une  seule  et  même  obligation  (2). 

Le  Code  civil  en  donne  donc  une  définition  inexacte,  lorsqu'il 
suppose  que  cette  réunion  de  qualités  produit  une  confusion 
de  droit  qui  éteint  les  deux  créances.  Il  n'y  a  point,  en  effet, 
deux  créances;  il  n'y  en  a  qu'une,  dont  la  même  personne  se 
se  trouve  être  à  la  fois  débitrice  et  créancière. 

La  définition  que  l'article  1300  présente  de  la  confusion  est 
plutôt  applicable  à  la  compensation  qui  suppose,  en  effet,  dans 
la  même  personne  la  réunion  des  qualités  de  créancier  et  de 
débiteur,  par  suite  d'un  concours  de  créances  et  de  dettes 
respectives.  Mais  il  y  a  cette  différence  essentielle  entre  la 
compensation  et  la  confusion,  que,  dans  la  première,  les  qua- 
lités de  créancier  et  de  débiteur  ne  se  réunissent  dans  la 
même  personne  que  par  le  concours  de  créances  et  de  dettes 
réciproques;  tandis  que  dans  la  seconde  elles  se  réunissent 
sur  la  même  tête,  comme  résultant  d'une  seule  et  même 
obligation.  La  compensation  suppose  à  la  fois  un  concours  de 
personnes  et  de  créances,  de  telle  sorte  que  chacune  d'elles 
est  créancière  et  débitrice  envers  l'autre.  La  confusion  sup- 
pose, au  contraire,  une  seule  personne,  une  seule  obligation, 
de  telle  sorte  que  la  même  personne  est  à  la  fois  débitrice  et 
créancière  envers  elle-même.  Et,  pour  tout  résumer  eii  deux 
mots,  ont  peut  dire  que  la  première  repose  sur  la  réciprocité, 
la  seconde  sur  l'unité. 


(1)  PoTHiER,  Oblig.,  nf>  60o. 

(2)  POTHIER,  ihld. 
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2.  La  confusion  s'opère  lorsque  le  débiteur  succède  au  créan- 
cier, ou  lorsque  le  créancier  succède  au  débiteur,  ou  bien 
enfin  lorsqu'une  tierce  personne  succède  à  l'un  et  à  l'aut  re,en 
vertu  d'un  titre  héréditaire  ou  autre  qui  a  pour  effet  de  trans- 
porter la  créance  et  la  dette  sur  la  même  tête.  Ce  concours 
des  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  résulte,  en  effet,  le 
plus  souvent,  de  la  réunion  de  l'une  à  l'autre,  en  un  titre  uni- 
versel, comme  celui  d'héritier  naturel  ou  testamentaire;  mais 
il  peut  également  avoir  heu  par  suite  d'une  transmission  à 
tout  autre  titre. 

3.  Cette  réunion  de  qualités  contradictoires  éteint  de  droit 
l'obhgation,  soit  qu'il  y  ait  terme  ou  non,  soit  que  l'obhgation 
soit  soumise  ou  non  à  une  condition  suspensive  ou  résolu- 
toire. C'est  que  nul  ne  peut  être  créancier  et  débiteur  de  soi- 
même.  Il  y  a  entre  ces  quahtés  une  incompatibiUté  de  droit 
qui  fait  qu'elles  s'entre-détruisentet  s'absorbent  Tune  l'autre. 

Cependant,  de  tous  les  modes  d'extinction  des  obhgations, 
la  confusion  semble  un  des  moins  énergiques,  puisque,  sans 
éteindre  l'obhgation  dans  les  conditions  essentiehes  de  son 
existence,  elle  n'aboutit  qu'à  une  impossibihtô  d'exécution. 
Aussi,  a-t-elle  pour  effet  plutôt  de  libérer  la  personne  sur  la 
tête  de  laqueUe  ehe  s'opère,  que  d'éteindre  l'obligation  ehe- 
même.  Potiùs  eximit  personam  obligalione  confusio,  quàm 
extinguit  obligationem,  disent  les  docteurs.  Et  la  loi  romaine 
dit  elle-même  (i)  :  Persona  tanlum  exempta  confusd  obliga- 
lione; confusione  obligaiionis  eximl  personam.  L'obhgation 
continue,  en  conséquence,  à  faire  partie  de  l'actif  ou  du  passif 
du  défunt,  et  doit  entrer  dans  le  calcul  de  la  quotité  disponible 
et  de  la  réserve  (2). 

4.  Lorsque  le  créancier  succède,  non  au  débiteur,  mais  à 
un  tiers  qui  était  obligé  d'acquitter  le  débiteur,  ou  vice  versa, 

i\)  L.l\,  ff.  De  fidejass. 
l'I)  DuRANTON,  t.  12,  n°  481. 
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l'obligation  est  également  éteinte  de  droit.  Ce  n'est  pas  qu'il 
s'opère  une  confusion  proprement  dite,  puisque  la  même  per- 
sonne ne  réunit  pas  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  de 
la  même  obligation.  Mais  il  y  a  une  compensation  d'actions, 
parce  que,  le  créancier  poursuivant  le  débiteur,  celui-ci  exerce 
immédiatement  contre  lui  un  recours  qui  neutralise  son 
action  (1). 

De  même,  lorsque  le  créancier  ayant  hypothèque  sur  un 
immeuble  succède  à  un  tiers  qui  a  garanti  le  détenteur  de 
l'immeuble  contre  l'exercice  de  l'hypothèque,  il  se  fait  dans 
sa  personne  une  confusion  de  droits  qui  éteint  l'hypothèque. 
Car,  comme  créancier,  il  ne  peut  la  faire  valoir  contre  le  tiers 
détenteur,  puisque  comme  coobligé,  il  doit  le  garantir.  L'im- 
meuble est  ainsi  hbéré  de  toute  hyothèque  (2). 

5.  La  confusion,  comme  mode  d'extinction  des  obligations, 
s'applique  également  aux  effets  de  commerce,  tels  que  billets 
à  ordre  et  lettres  de  change.  Lors  donc  qu'avant  ou  après 
leur  échéance,  les  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  se  sont 
réunies  sur  la  même  tête,  ces  obligations,  toutes  commerciales 
qu'elles  soient,  sont  éteintes  par  la  confusion.  Ainsi,  lorsque, 
même  avant  Féchéance,  le  tiré  qui  a  accepté  la  lettre  de 
change  en  est  devenu  propriétaire,  la  lettre  est  réputée  éteinte 
et  ne  peut  plus  être  utilement  transmise  à  un  tiers,  envers  le 
tireur  originaire,  à  défaut  de  payement  à  l'échéance  de  la  part 
du  tiré. 

Mais  la  confusion  accomplie  ne  saurait,  d'après  les  prin- 
cipes qui  régissent  la  transmission  des  effets  de  commerce, 
être  opposée  qu'aux  tiers  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  à  ceux 
qui  les  ont  acceptés  en  connaissance  de  cause,  par  exemple 
lorsque  l'état  matériel  lui-môme  du  titre  transmis  établissait 
la  confusion  opérée  (3). 

(1)  PoTHiER,  ObUg.,  n*^  611. 

(2^  Gass.,  18  juin.  1820.  Sirry,  21,  1,97. 

(3)  Cass.,  19  avril  <848.  Sirey,  48,  1,  385. 
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6.  Pour  que  la  confusion  résulte  d'une  transmission  à  titre 
successif,  il  faut  que  la  succession  ait  été  acceptée  purement 
et  simplement.  Si  elle  n'avait  été  acceptée  que  sous  bénéfice 
d'inventaire,  il  n'y  aurait  point  de  confusion;  car  le  bénéfice 
d'inventaire  a  précisément  pour  but  et  pour  effet  de  Fempê- 
cher  (802).  Le  débiteur  succédant  au  créancier,  le  créancier 
succédant  au  débiteur,  ne  réuniront  donc  sur  leur  tête  les 
qualités  de  débiteur  et  de  créancier  qu'en  se  portant  héritiers 
purs  et  simples.  Et,  si  Ton  suppose  un  tiers  succédant  à  l'un 
et  à  l'autre,  il  suffira,  pour  qu'il  n'y  ait  point  confusion,  qu'il 
ait  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire,  soit  la  succession  du 
débiteur  ou  celle  du  créancier. 

7.  A  l'héritier  bénéficiaire  il  faut  assimiler  l'État,  succédant 
par  droit  de  déshérence.  Comme  il  n'est  tenu  des  dettes  que 
comme  détenteur  des  biens,  et  jusqu'à  concurrence  seulement 
de  Témolument  actif  qu'il  en  retire,  il  ne  s'opère  aucune  confu- 
sion par  la  réunion  dans  sa  personne  des  quahtés  de  débiteur 
et  de  créancier,  n'importe  comment  elle  s'opère.  Ses  droits 
comme  créancier  ne  coïncidant  pas  avec  ses  obUgations  comme 
débiteur,  il  est  impossible  de  les  éteindre  les  uns  par  les 
autres.  Son  action  reste  entière  pour  le  recouvrement  de  ce  qui 
lui  est  dû,  tandis  que  ses  obhgations  sont  Umitées  pour  le 
payement  de  ce  qu'il  doit.  La  confusion  ne  s'opérera  donc  que 
jusqu'à  concurrence  de  l'actif  de  l'hérédité;  et  l'État  restant 
créancier  du  surplus,  pourra  poursuivre  les  cautions,  s'il  en 
existe  (1). 

8.  Toute  autre  circonstance  qui  empêche  le  concours  dans  la 
même  personne  des  quahtés  de  créancier  et  de  débiteur  empê- 
che par  cela  même  la  confusion.  Je  vous  cède,  par  exemple, 
la  créance  que  j'ai  sur  Pierre.  Ce  dernier  meurt  après  accep- 
tation ou  signification  réguhère  de  la  cession,  et  je  me  porte 


(1)  PoTHiER,  Obllg.,  no  379.    -  Toullier,  t.  7,  n°s  434-435.  — 
DuRANTON,  t.  1^,  n°  479. 
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•  son  hérilier  pur  et  simple.  Il  n'y  a  point  confusion;  car,  à 
l'ouverture  de  la  succession,  l'avais  cessé  d'avoir  la  qualité 
de  créancier,  dont  vous  étiez,  au  contraire,  à  cette  époque, 
régulièrement  saisi  (1). 

Mais  si  le  cessionnaire  n'avait  fait  accepter  ou  signifier  son 
transport  qu'après  l'ouverture  de  la  succession,  comme  il  n'est 
saisi,  à  l'égard  des  tiers,  que  par  l'accomplissement  de  l'une 
ou  de  l'autre  de  ces  formalités,  les  tiers  pourraient  opposer 
la  confusion  qui  de  droit  s'est  opérée  au  décès  du  débiteur 
cédé,  dont  le  cédant  est  devenu  héritier  pur  et  simple,  sauf 
la  garantie  dont  ce  dernier  est  tenu  envers  le  cessionnaire,  à 
raison  de  l'extinction  de  la  créance  (2). 

Cette  garantie  emporte  obligation  d'indemniser  le  cession- 
naire de  toute  la  valeur  de  la  créance.  Il  ne  suffirait  pas  que 
le  cédant  lui  restituât  le  prix  de  la  cession  et  le  montant  de 
ses  autres  déboursés.  Entre  eux,  en  etîet,  le  transport  est 
valable,  et  le  cédant  est,  envers  le  cessionnaire,  débiteur  de 
la  créance  en  sa  qualité  d'héritier  pur  et  simple  du  débiteur 
cédé.  On  pourrait  même  ajouter  que  le  cédant  lui  doit  indem- 
nité, parce  que  la  confusion  a  eu  lieu  par  son  fait,  par  son 
acceptation  pure  et  simple  de  la  succession  du  débiteur,  si 
l'on  ne  pouvait,  avec  autant  de  raison,  reprocher  au  cession- 
naire de  ne  pas  avoir  fait  accepter  ou  signifier  plus  tôt  son 
transport  (3). 

9.  Je  fais  une  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  Paul,  votre 
débiteur;  vous  ou  lui  mourez  durant  l'instance,  et  devenez 
héritiers  purs  et  simples  l'un  de  l'autre,  avant  qu'un  jugement 
validant  mon  opposition  m'ait  saisi  de  la  créance.  Ma  saisie- 
arrêt  aura  empêché  toute  confusion  à  mon  préjudice;  car  le 
jugement  qui  plus  tard  en  prononce  la  vahdité,  et  déclare 
rétroactivement  mon  droit,  a  pour  effet  de  me  saisir  de  la 

(<)  Cass.,  17  déc.  I8bG.  Sirky,  59,  1,121. 

(2)  PoTHiE!\,  Obllg.,  n"  610.  —  Duranton,  t.  12,  n"  480. 

(3)  POTHIER,  ibld.  —  DURANTON,  Ibld. 
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créance  et  d'empêcher  le  concours,  sur  la  même  tête,  des  qua- 
lités de  créancier  et  de  débiteur.  Ce  n'est  donc  plus  à  lui-même 
que  le  débiteur  doit  payer,  ce  qui  serait  impossible;  mais  mon 
intervention  comme  tiers  saisissant  a  créé  une  hypothèse  où 
ne  se  rencontre  plus  cette  impossibilité.  Il  est  vrai  que,  quelle 
que  soit  la  manière  dont  le  concours  de  qualités  contraires 
s'est  formé  sur  votre  tête,  je  vous  ai  désormais  pour  débiteur 
personnel  et  direct;  mais  je  suis  intéressé,  néanmoins,  à  faire 
prononcer  la  validité  de  mon  opposition,  si  l'on  suppose  que 
la  créance  sur  laquelle  elle  portait  est  garantie  par  un  privi- 
lège, une  hypothèque,  un  cautionnement. 

Pareillement,  je  demande  à  être  colloque  en  sous-ordre  sur 
le  montant  de  votre  collocation;  durant  l'instance  et  avant  le 
règlement  définitif,  le  débiteur  vous  succède,  ou  vous  succédez 
au  débiteur.  Nul  sans  doute  ne  peut  être  colloque  sur  lui- 
même  ;  cependant  ma  demande  en  sous-ordre  subsiste  avec 
la  collocation  principale,  sans  qu'on  puisse  opposer  que  la 
confusion  qui  s'est  opérée  sur  votre  tête  ou  sur  celle  du  débi- 
teur a  eu  pour  eiïet  de  les  faire  tomber.  Le  successeur  soutient 
sa  double  qualité  de  créancier  et  de  débiteur;  ou  plutôt  c'est 
moi  qui  suis,  par  ma  demande  de  collocation  en  sous-ordre, 
censé  créancier,  ce  qui  empêche  la  réunion  sur  sa  tête  des 
qualités  contradictoires  de  créancier  et  de  débiteur. 

Du  reste,  il  est  hors  de  doute  que  la  confusion  ne  peut  être 
opposée  aux  tiers  saisissants  ou  opposants,  lorsqu'elle  a  eu 
lieu  seulement  après  le  jugement  qui  valide  la  saisie,  ou  après 
le  règlement  définitif  d'ordre.  Il  y  a  alors  en  leur  faveur  sai- 
sine définitive  de  la  créance. 

iO.  La  confusion  opère  l'extinction  totale  de  la  dette,  lors- 
que les  droits  et  les  obhgations  de  son  auteur  passent  au  suc- 
cesseur en  totalité.  Elle  n'opère  qu'une  extinction  partielle  et 
proportionnée  à  la  part  pour  laquelle  il  succède,  si  les  droits 
et  obligations  de  son  auteur  ne  lui  sont  transmis  que  pour 
partie. 
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Si  c'était  un  tiers  qui  eût  succédé  au  débiteur  et  au  créan- 
cier, la  confusion  n'aurait  éteint  la  dette  qu'en  proportion  de 
la  part  de  ce  tiers,  et  dans  la  succession  du  débiteur,  et  dans 
celle  du  créancier.  Pour  le  surplus  elle  subsiste.  Telles  sont 
les  conséquences  du  principe  suivant  lequel  les  droits  et  les 
obligations  se  divisent  de  plein  droit. 

Si  l'obligation  était  indivisible,  et  qu'il  y  eût  plusieurs  héri- 
tiers, la  confusion  n'opérant  alors  qu'une  extinction  partielle, 
n'aurait  pas  pour  effet  d'empêcher  l'exécution  totale  de  l'obli- 
gation qui  ne  peut  être  exécutée  par  partie;  mais  elle  s'appli- 
querait à  l'indemnité  dont  les  héritiers  auraient  à  faire  raison 
à  celui  d'entre  eux  qui  l'aurait  personnellement  exécutée. 

il.  La  réunion  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  sur 
la  même  tête,  d'où  la  loi  fait  découler  une  confusion  de  droit, 
suppose  essentiellement  que  la  même  personne  acquiert  la 
pleine  propriété  de  la  créance  dont  elle  était  débitrice,  ou 
qu'elle  devient  débitrice  de  la  créance  dont  la  pleine  propriété 
lui  appartenait  déjà.  Lors  donc  que  le  débiteur  n'acquiert,  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  que  la  nue-propriété  de  la  créance 
par  lui  due,  et  que  l'usufruit  de  cette  créance  appartient  à  un 
tiers,  la  confusion  est  imparfaite,  et  n'opère  point  l'extinction 
de  la  dette  (1). 

12.  Voyons  maintenant  dans  quels  cas  la  confusion  cesse. 
Elle  cesse  lorsque,  suivant  leur  droit,  les  créanciers  et  léga- 
taires de  la  succession  demandent  la  séparation  du  patrimoine 
du  défunt  de  celui  de  l'héritier  (878,  2111).  Cette  séparation 
n'a,  en  etfet,  d'autre  but  que  de  faire  disparaître,  avec  tous 
ses  effets,  la  confusion  des  patrimoines  résultant  de  l'adition 
pure  et  simple  de  l'hérédité. 

13.  Si  la  transmission  des  droits  d'où  résulte  la  confusion 
n'avait  eu  lieu  que  sous  une  condition  suspensive  ou  résolu- 

(I)  Cass.,  i9  déc.  ^838.  Sirey,  39,  I,  133. 
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loire,  les  effets  de  la  confusion  seraient  eux-mêmes  soumis  à  la 
même  condition.  La  condition  suspensive  manquant,  elle  n'au- 
rait jamais  existé.  Mais  si  elle  s'accomplissait,  elle  produirait 
ses  effets  rétroactivement.  Si  la  condition  était  résolutoire,  la 
confusion  serait  censée  avoir  toujours  existé  ou  n'avoir  jamais 
eu  lieu,  suivant  que  la  condition  manquerait  ou  viendrait  à 
s'accomplir. 

Ces  principes  s'appliquent  au  grevé  de  substitution  chargé 
de  conserver  et  de  rendre  les  biens  au  substitué.  La  confusion 
cesse  par  la  restitution  dont  il  est  tenu.  Dès  lors,  la  créance 
que  l'instituant  avait  contre  lui,  doit  être  comprise  dans  l'actif 
à  rendre;  de  même  la  dette  dô  l'instituant  envers  le  grevé 
doit  être  déduite  des  biens  à  restituer  (1).  Mais,  à  défaut  de 
restitution  à  faire  aux  appelés,  la  confusion  demeure  incom- 
mutable. 

La  dette  ne  renaît  pas  seulement  entre  les  parties,  mais 
encore  à  l'égard  des  tiers.  Ainsi,  les  hypothèques  et  les  cau- 
tionnements ne  sont  pas  éteints.  Car  le  grevé  n'ayant  que  des 
droits  résolubles,  on  ne  saurait  attacher  à  Une  confusion  qui 
n'a  pas  été  irrévocable  des  effets  absolus  et  définitifs  (2). 

14.  Les  effets  de  la  confusion  cessent  encore  par  la  conven- 
tion expresse  ou  tacite  des  parties. 

Sur  une  action  en  pétition  d'hérédité,  je  suis  reconnu  héri- 
tier; néanmoins,  je  cède  à  mon  adversaire  la  succession  qui 
m'a  été  adjugée,  sous  la  condition  que  j'exercerai  contre  elle 
tous  mes  droits  et  actions,  comme  si  je  ne  m'étais  point  porté 
héritier.  Entre  nous  cette  convention  devra  être  exécutée  (3). 

Je  vous  vends  une  hérédité  à  laquelle  je  suis  appelé;  vous 
devez  me  faire  raison  de  ce  dont  j'étais  créancier,  s'il  n'y  a 
stipulation  contraire  (4698). 

Si,  au  contraire,  j'étais  débiteur  envers  le  défunt^  je  devrais 

<;i)  TouLLiER,  t.  7,  n°  430. 

(2)  Contra,  Duranton,  t.  \'2,  n"  486. 

(3;  L.  7,  G.  De  pactes. 
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faire  raison  au  cessionnaire  de  Tliérédité  du  montant  de  ma 
dette  (1). 

Mais  ce  n'est  qu'entre  les  parties  seulement  que  les  effets 
de  la  confusion  disparaissent.  A  l'égard  des  tiers  ils  subsistent. 
Ainsi,  par  rapport  a  eux,  l'obligation  est  éteinte,  pour  le  prin- 
cipal et  les  accessoires.  Ce  n'est,  en  effet,  que  parleur  volonté 
seule  que  les  parties  ont,  par  une  sorte  de  renonciation, 
écarté  les  effets  de  la  confusion,  et  il  ne  leur  appartient  pas 
defairerevivre,aupréjudice  des  tiers,  une  obligation  éteinte  (2). 

15.  Mais  lorsque  la  confusion  a  été  révoquée  pour  une 
cause  inhérente  à  ses  conditions  mêmes,  l'obligation  renaît 
rétroactivement,  même  à  l'égard  des  tiers,  avec  tous  ses  acces- 
soires (3). 

Les  effets  de  la  confusion  cessent  donc  toutes  les  fois  que 
le  concours  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  vient  à 
disparaître;  par  exemple,  lorsque  l'héritier,  majeur  ou  mineur, 
se  fait  relever  de  son  acceptation  pure  et  simple  pour  l'une  des 
causes  que  la  loi  autorise;  lorsqu'il  est  exclu,  plus  tard,  pour 
cause  d'indignité  (4),  bien  que  la  loi  romaine,  dans  ce  dernier 
cas,  maintînt  la  confusion  à  titre  de  peine  (5);  lorsque  celui 
qui  s'était  porté  héritier  est,  plus  tard,  écarté,  parce  qu'il  existe 
des  parents  à  un  degré  plus  proche,  ou  que  le  testament  qui 
l'institue  est  nul  ou  a  été  révoqué. 

Dans  tous  ces  cas,  la  confusion  n'a  existé  qu'en  apparence, 
et  celui  sur  la  tête  duquel  elle  a  semblé  s'accomplir,  recouvre 
tous  ses  droits  contre  la  succession  et  les  autres  obhgés,  comme 
s'il  n'avait  jamais  été  héritier  et  n'avait  jamais  paru  confondre 


•    (1)  Troplong,  Vente,  n°  970. 

(2)  DuRANTON,  t.  12,  nM87.  —  Marcadé,  art.  i;îOI,  n'' 4. 

(3)  Zacuarle,  t.   2,  p.  4il,   l""'  édit.,  cl  t.    4,  p.  242,  4«  édit.  — 
Thoplong,  Caut.,  n-^  -iH2, 

(4)  Dura:;ton,  t.  12,  n»  484.  —  Toullikk,  l.  7,  n"  437. 

(5)  L.  21,  §  1,  ff.  Ad.  S.  C.  Sylaii.  —  L.  8  et  17,  //.  De  is  quœ 
ut  Iridlg.  aufer. 
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en  sa  personne  les  qualités  contradictoires  de  créancier  et  de 
débiteur  (1). 

16.  La  confusion  dont  s'occupe  l'article  4300  ne  s'applique 
pas  seulement  aux  engagements  personnels.  L'extinction  qui 
en  résulte  est  commune  à  toute  espèce  d'obligations,  même  à 
celles  qui  ont  pour  principe  la  transmission  ou  l'existence  de 
certains  droits  réels  qui  font  que  la  chose  est  obligée,  indé- 
pendamment même  de  la  personne  de  celui  qui  la  possède. 
Les  expressions  de  débiteur  et  de  créancier,  employées  par 
notre  article,  ont  un  sens  très  étendu  qui  embrasse  tous  les 
engagements,  de  quelque  nature  qu'ils  soient,  soit  qu'ils  attei- 
gnent les  personnes  ou  les  choses.  Il  suffit  donc,  pour  que  la 
confusion  existe  dans  ce  cas,  que  la  même  personne  cumule 
sur  sa  tête  des  droits  et  des  obligations  contradictoires,  du 
concours  desquels  résulte  pour  elle  la  double  qualité  de  débi- 
trice et  de  créancière. 

Ainsi,  nul  ne  peut  être  acquéreur,  donataire,  fermier,  com- 
modataire,  dépositaire,  gagiste,  antichrésiste  de  sa  propre 
chose.  Il  y  a  contradiction  flagrante  entre  ces  qualités  et  celle 
de  propriétaire.  La  propriété  absorbe  ici  tout  le  reste. 

De  même,  nul  ne  peut  avoir  sur  sa  propre  chose  un  droit 
d'usufruit,  d'usage,  d'habitation,  de  servitude.  Ces  droits  s'étei- 
gnent par  la  réunion  sur  la  même  tête  de  la  qualité  de  pro- 
priétaire et  de  la  qualité  opposée.  Mais  alors  la  confusion 
prend  un  nom  particulier;  elle  s'appelle  consolidation,  parce 
que  la  propriété  se  complète,  se  consolide. 

17.  Pareillement,  quand  le  créancier  devient  propriétaire  de 
l'immeuble  hypothéqué  à  sa  créance,  il  se  fait  une  confusion 
qui  opère  l'extinction  de  l'hypothèque.  Mais  cette  confusion, 
subordonnée  à  la  qualité  de  propriétaire,  ne  dure  qu'aussi 
longtemps  qu'il  conserve  la  propriété;  de  telle  sorte  que,  s'il 
fait  prononcer  la  résolution,  la  rescision,  ou  l'annulation  du 

(1)  TouLLiER,  l.  7,  n"  437. 
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contrat,  ou  qu'elles  soient  prononcées  contre  lui,  les  hypothè- 
ques renaissent.  Elles  n'étaient  confuses  et  éteintes  que  condi- 
tionnellement,  sous  la  condition  qu'il  resterait  propriétaire 
incommutable. 

Mais  il  faut  que  la  résolution  ou  rescision  du  contrat  ait  été 
prononcée  pour  une  cause  nécessaire  et  ancienne,  ex  causa 
necessarid  ei  aniiquâ,  inhérente  à  l'acte  qui  a  transmis  la  pro- 
priété, et  ne  procédant  pas  exclusivement  de  la  volonté  des 
parties.  Cette  distinction  entre  les  causes  nécessaires  et  les 
causes  volontaires  est  fort  intéressante,  puisque  celles-ci  ne 
font  point  cesser  les  effets  de  la  confusion,  tandis  que  celles-là 
font  renaître  l'hypothèque  et  les  autres  droits  réels,  comme 
si  la  confusion  n'avait  point  existé.  Nous  examinerons  cette 
question,  surtoutsous  le  rapport  del'extinctionderhypothèque. 

Si  le  créancier  n'a  acquis  que  sous  condition  résolutoire  la 
propriété  de  la  chose  sur  laquelle  il  avait  une  hypothèque,  il 
est  évident  que  la  confusion  s'évanouit  par  l'accomplissement 
de  la  condition.  Le  droit  d'hypothèque,  qui  s'était  anéanti  et 
confondu  dans  le  droit  de  propriété,  renaît,  comme  si  jamais 
il  n'avait  été  éteint.  La  cause  de  la  résolution  est  nécessaire, 
inhérente  au  contrat  lui-même. 

Le  délaissement  opéré  par  le  tiers  détenteur  sur  les  pour- 
suites des  créanciers  hypothécaires  produit  les  mêmes  effets 
(2177). 

La  rescision  ou  la  nulhté  prononcée  sur  l'action  de  l'une  ou 
de  l'autre  des  parties,  fait  également  cesser  les  effets  de  la 
confusion. 

Mais  supposons  que  la  résolution  ou  révocation  du  contrat 
soit  provoquée  par  le  fait  ou  la  faute  de  l'acquéreur  lui-môme, 
qui,  par  exemple,  ne  paye  pas  son  prix;  du  donataire  qui, 
par  exemple,  se  rend  coupable  d  ingratitude.  Peut-on  dire, 
dans  ce  cas,  que  la  résolution  et  la  révocation  ont  une  cause 
volontaire;  qu'en  conséquence,  l'hypothèque  a  été  frappée 
d'une  extinction  détinitive,  et  qu'elle  ne  renaît  point  au  pré- 
judice des  tiers? 


2-irO  THÉOaiE   ET   PRATIQUE 

Pothier  (1)  dit  que  s'il  a  été  donné  un  immeuble,  et  que  la 
donation  ait  été  révoquée  pour  cause  d'ingratitude,  en  ce  cas 
et  autres  semblables,  le  droit  d'hypothèque  qu'avait  le  dona- 
taire ne  revivra  pas,  car  il  avait  acquis  un  droit  de  propriété 
irrévocable;  il  ne  tenait  qu'à  lui  de  le  conserver,  en  ne  com- 
mettant pas  les  excès  qui  ont  donné  lieu  à  la  révocation  pour 
cause  d'ingratitude.  L'acquisition  qu'il  a  faite,  ayant  été  par- 
faite et  irrévocable,  elle  a  dû  opérer  une  confusion  et  une 
extinction  absolue  du  droit  d'hypothèque  qu'il  avait  sur  cet 
héritage,  lequel  droit,  par  conséquent,  ne  peut  plus  revivre. 

Les  autres  cas  semblables  qu'il  énonce,  sans  lesindiquer,  sont 
sans  doute  ceux  d'inexécution  des  charges  et  conditions,  soit 
qu'il  s'agisse  de  donations  ou  de  contrats  synallagmatiques. 

Mais  il  en  est  autrement,  ajoute  Pothier,  si  la  donation  a  été 
révoquée  pour  survenance  d'enfants.  Car  alors  la  révocation  a 
lieu  ex  causa  antiquâ  et  necessarid. 

Ici  nous  entrons  dans  la  théorie  des  rescisions,  résolutions, 
révocations  de  contrats,  pour  causes  nécessaires  ou  volon- 
taires. 

^t  Si  la  cause  de  l'éviction,  dit  M.  Troplong  (2),  est  posté- 
rieure au  contrat,  et  volontaire  de  la  part  du  créancier,  nul 
doute  que,  dans  ce  cas,  les  hypothèques  éteintes  ne  revivent 
pas.  C'est  une  maxime  fondée  sur  la  raison  que,  obligatio 
semcl  exlincla  non  reviviscit,  nîsi  causa  justa  suhsit  ex  qud 
sequltas  siibveniat;  ou,  comme  le  dit  la  loi  98,  §  8,  ff.  De  solut., 
in  pcrpetuum  sublata  obligatio  non  restitui  potest.  » 

Remarquez  ces  deux  exceptions  posées  par  la  loi  romaine 
au  principe  de  l'extinction  absolue  et  définitive  des  obhga- 
tions;  la  première,  lorsqu'il  y  a  un  juste  motif  de  tempérer 
par  l'équité  la  rigueur  du  droit;  la  seconde,  lorsque  l'obhga- 
tion  n'a  pas  été  délinilivement  et  irrémissiblement  éteinte,  in 
perpetuum;  car  l'extinction  n'est  absolue  que  lorsque  Tobli- 


;i)  Hijp.,  ch.  3,  §  ^.  —  Gbenikr,  Hijp.,  t.  ^2,  n°  502. 

[i)  H  y  p.,  11°  8-i8. 
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galion  a  été  éteinte  à  jamais,  pour  toujours,  in  perpetuum. 
C'est  à  ce  point  de  vue  que  nous  devons  nous  placer  pour 
examiner  la  théorie  difficile  et  délicate  des  résolutions  volon- 
taires et  non  volontaires. 

18.  Il  ne  faut  point  argumenter  ici,  s'agissant  de  confusion, 
des  principes  que  nous  avons  appliqués  à  la  novation  (1).  La 
novation  est,  en  effet,  un  contrat  nouveau,  volontairement 
accepté  pour  éteindre  une  créance  préexistante,  et  qui  contient 
ainsi,  à  moins  d'une  réserve  expresse,  renonciation  absolue 
et  définitive,  soit  aux  hypothèques,  soit  à  la  garantie  résultant 
des  cautionnements. 

Mais,  en  matière  de  confusion,  la  même  idée  de  renoncia- 
tion, de  la  part  du  créancier,  n'existe  point.  Si  la  confusion 
est  un  mode  d'extinction  des  obligations,  elle  ne  l'est  pas  du 
moins  principalement  et  de  dessein  arrêté  de  la  part  des  par- 
lies,  comme  la  novation.  Elle  n'implique  pas  la  pensée  d'une 
renonciation  volontaire,  parce  qu'elle  résulte  d'un  concours 
de  qualités  qui  peut  être  plus  ou  moins  du  fait  volontaire  des 
parties,  mais  dont  la  loi  déduit  elle-même,  de  plein  droit, 
comme  conséquence  juridique,  l'extinction  de  l'engagement. 

De  ce  caractère  particulier  de  la  confusion,  il  suit  que  la  loi 
ne  saurait  faire  durer  l'effet,  qui  est  l'extinction  de  l'obligation 
plus  longtemps  que  la  cause,  qui  est  la  réunion  sur  la  môme 
tête  des  qualités  de  débiteur  et  de  créancier.  En  d'autres  ter- 
mes, elle  ne  saurait  continuer  la  confusion  et  ses  effets,  quand 
l'un  des  actes  qui  produisait  ce  concours  de  qualités  contra- 
dictoires a  été  résolu,  révoqué  ou  rescindé.  La  confusion  ne 
peut  enfin  produire  une  extinction  absolue,  définitive,  que 
tout  autant  que  l'état  de  choses  est  lui-même  permanent, 
incommutable.  C'est  alors  seulement  que  l'obligation  a  été 
éteinte  à  jamais,  in  peiy-laum,  et  qu'en  conséquence  elle  ne 
revit  pas,  non  reviviscit. 


(I)  Art.  i278,  no*  5  et  suiv. 

T.   V.  i6 
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Si  donc  Tacte  qui  a  produit  la  confusion  est  soumis  à  une 
condition  résolutoire,  l'extinction  de  l'obligation  ne  peut  être 
absolue,  et  est  soumise,  au  contraire,  à  la  même  condition 
résolutoire.  Cette  condition  s'accomplissant,  la  confusion  est 
censée  n'avoir  jamais  existé.  Ceci  est  évident,  lorsque  la  con- 
dition résolutoire  a  été  expressément  stipulée. 

Il  en  est  de  même  lorsque  la  loi  sous-entend  d'office  la  con- 
dition résolutoire,  comme  la  survenance  d'enfants  en  cas  de 
donation. 

La  confusion  cesse  encore  lorsque  la  vente,  faite  au  créan- 
cier hypothécaire,  de  l'immeuble  môme  sur  lequel  existe  son 
hypothèque,  est  rescindée  ou  annulée,  pour  cause  de  minorité, 
de  dol,  de  violence,  de  lésion,  sur  la  demande  du  vendeur  ou 
de  l'acquéreur. 

Elle  cesse  également  lorsque  l'acquéreur  fait  résoudre  le 
contrat  pour  vices  cachés,  servitudes  occultes,  éviction  d'une 
partie  notable  de  la  chose;  et  alors,  la  confusion  cessant,  l'hy- 
pothèque renaît. 

Mais  si  le  donateur,  par  exemple,  fait  résoudre  la  donation 
pour  cause  d'ingratitude  ou  inexécution  des  charges;  si  le 
vendeur  fait  résoudre  la  vente  pour  non  payement  du  prix  et 
inexécution  des  engagements,  faut-il  dire,  avec  Pothier,  que 
la  confusion  produit  encore  ses  effets,  parce  que  c'est  par  le 
fait  la  faute  du  donataire  ou  de  l'acquéreur  que  la  résolution 
a  eu  lieu,  et  qu'ils  n'ont  qu'à  s'en  imputer  à  eux-mêmes 
les  fâcheuses  conséquences?  Peut-on  légalement  prétendre 
qu'alors  la  résolution  conserve  ses  effets  rétroactifs  seulement 
contre  eux  et  non  pour  eux?  Où  cette  distinction  se  trouve- 
t-elle  écrite  dans  la  loi? 

Nous  n'avons  qu'un  seul  texte  qui  définisse  d'une  manière 
générale  les  effets  de  la  condition  résolutoire,  l'article  1183, 
suivant  lequel  la  résolution  accomphe  remet  les  parties  au 
même  et  semblable  état  que  si  la  convention  n'avait  pas  existé. 
Et  cet  article  trouve  son  commentaire  naturel  dans  une  foule 
de  dispositions  particuhèrcs,  éparses  dans  nos  codes,  qui  en 
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contiennent  l'application.  Ne  suffit-il  pas  pour  résoudre  notre 
question?  Puisque  les  parties  doivent  être  remises  au  même 
et  semblable  état  que  si  la  convention  résolue  n'avait  pas 
existé,  ne  s'ensuit-il  pas  que  la  confusion  cesse,  et  que  l'obli- 
gation renaît  avec  l'hypothèque,  après  la  résolution? 

La  loi  fait-elle  une  différence  entre  la  condition  résolu- 
toire tacite  et  la  condition  résolutoire  expresse?  Elle  n'en  fait 
aucune. 

Distingue-t-elle,  en  ce  qui  touche  les  effets  rétroactifs  de  la 
résolution,  la  partie  contre  laquelle  elle  a  été  prononcée  et 
celle  qui  l'a  fait  prononcer?  Elle  ne  fait  aucune  distinction; 
et  elle  ne  pouvait  en  faire,  car  alors  il  ne  serait  pas  vrai  que 
les  parties  fussent  remises  au  même  et  semblable  état  qu'au- 
paravant. 

L'article  958,  il  est  vrai,  contient  une  exception  au  prin- 
cipe de  la  rétroactivité,  et  cette  exception  semble  même  diri- 
gée contre  le  donateur,  puisque  la  révocation  pour  cause 
d'ingratitude  ne  préjudicie  point  aux  aliénations  faites  par  le 
donataire,  ni  aux  hypothèques  et  autres  charges  réelles  qu'il 
a  pu  imposer  sur  l'objet  de  la  donation. 

Veut-on  faire  durer  les  effets  de  la  confusion  à  titre  de 
peine?  Mais  la  loi  ne  prononce  pas  cette  peine  exorbitante.  Il 
suffit  que  le  juge  puisse,  dans  les  termes  de  droit,  prononcer 
des  dommages  et  intérêts. 

Dira-t-on  que  la  condition  est  censée  accomphe,  lorsque 
c'est  le  débiteur  qui  en  a  empêché  l'accompUssement?  Mais  il 
faudrait  établir  que  la  loi  tient  pour  défaillie  la  condition 
résolutoire  qui  s'est  accomplie  par  le  fait  du  débiteur.  Or,  elle 
n'a  posé  nulle  part  un  pareil  principe;  loin  de  là,  elle  régit 
par  l'article  1183  la  condition  résolutoire  tacite,  résultant  de 
l'inexécution  des  engagements. 

Mais,  après  tout,  dit-on,  le  donataire  et  l'acquéreur  avaient 
acquis  un  droit  irrévocable;  il  ne  tenait  qu'à  eux  de  les  con- 
server en  ne  s'exposant  pas  à  la  résolution.  Cette  résolution 
est  donc,  à  leur  égard,  volonlaire.  Sans  doute,  lorsque  les  par- 


244  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

lies  conviennent  entre  elles  de  résoudre  un  contrat  définitif  et 
irrévocable  de  sa  nature,  ou  qu  elles  le  soumettent  après  coup 
à  une  condition  résolutoire,  elles  ne  peuvent,  par  cet  acte  de 
leur  seule  volonté,  effacer,  au  préjudice  des  tiers,  les  effets 
de  la  confusion  accomplie.  La  résolution  est  alors  essentielle- 
ment volontaire;  elle  ne  se  rattache  à  aucune  cause  anté- 
rieure, inhérente  au  contrat  lui-même;  elle  n'a  sa  cause  que 
dans  la  volonté  pure  des  parties  qui,  à  l'égard  des  tiers,  font 
plutôt  un  nouveau  contrat  qu'elles  ne  résolvent  l'ancien.  Que 
cette  nouvelle  convention  ait,  dans  leurs  rapports  respectifs, 
la  force  d'une  résolution;  rien,  en  droit,  ne  s'y  oppose,  si  elle' 
n'est  contraire,  ni  à  la  loi,  ni  à  l'ordre  pubUc.  Mais,  à  l'égard 
des  tiers,  il  en  est  autrement.  Elle  ne  peut  leur  préjudicier, 
et  elle  leur  nuirait  si,  par  l'effet  rétroactif  de  la  résolution, 
l'hypothèque,  éteinte  par  la  confusion  des  quaUtés  de  créancier 
et  de  propriétaire  de  l'immeuble  hypothéqué,  venait  plus  tard" 
à  reparaître. 

Le  caractère  essentiel  et  distinctif  de  la  résolution  volon- 
taire est  donc  qu'elle  émane  de  la  volonté  commune  des  par- 
ties, sans  que  sa  cause,  toujours  postérieure  à  la  convention, 
puisse  se  rattacher  aux  causes  du  contrat.  Et  par  faits  posté- 
rieurs, par  cause  postérieure,  il  ne  faut  pas  entendre  ici  les 
faits  survenus  plus  tard,  s'ils  ont  fait  eux-mêmes,  dès  le 
principe,  l'objet  d'une  stipulation  expresse  ou  tacite,  bien 
qu'ils  semblent  étabUr  des  actes  plus  ou  moins  volontaires  de 
la  part  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties. 

Or,  peut-on  dire  que  la  résolution  est  volontaire,  lorsqu'elle 
est  prononcée  contre  un  donataire  pour  cause  d'ingratitude, 
contre  un  acquéreur  pour  cause  d'inexécution  de  ses  enga- 
gements? Loin  d'être  volontaire  elle  est  forcée  ;  car  elle  se 
poursuit  malgré  la  personne  contre  laquelle  elle  est  dirigée, 
contra  invitum  et  non  volentem.  Qu'importe  qu'il  y  ait  faute 
de  sa  part?  C'est  une  question  de  dommages  et  intérêts;  et 
d'ailleurs  cette  prétendue  faute  peut  être  autant  impuissance 
que  volonté. 
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On  pourrait  même  soutenir,  avec  plus  d'apparence  de  rai- 
son, qu'elle  est  plutôt  volontaire  de  la  part  du  poursuivant. 
La  première  et  principale  action  qui  lui  appartient,  est  une 
action  en  payement;  Faction  en  résolution  est  extrême.  Celui 
qui  n'exécute  pas  ses  engagements  s'expose  donc,  avant  tout, 
à  l'action  en  payement,  et  à  toutes  les  poursuites  en  exécution 
qui  en  sont  les  conséquences.  Dans  ce  cas,  la  confusion  est 
maintenue  également  pour  ou  contre  chaque  partie.  Mais  si  le 
créancier  préfère  l'action  en  résolution,  pourquoi,  encore  une 
fois,  les  contractants  ne  seraient-ils  pas  remis  au  même  et 
semblable  état  que  si  la  convention  n'avait  jamais  existé? 

La  cause  de  la  résolution,  telle  que  nous  la  supposons,  est 
sans  doute  postérieure  au  contrat;  il  ne  peut  même  en  être 
autrement.  Mais  elle  a  été  tacitement  prévue  dans  la  conven- 
tion elle-même  par  la  loi  qui  supplée  le  silence  des  parties. 
C'est  comme  si  elles  avaient  expressément  stipulé  la  résolution 
pour  cause  d'ingratitude  ou  d'inexécution  des  engagements. 
Pour  être  postérieure  à  la  convention,  elle  ne  lui  est  donc  pas 
moins  inhérente  :  et  cela  est  si  vrai  que  Ton  n'hésite  pas  à 
attribuer  à  la  résolution,  à  l'égard  du  poursuivant,  tous  ses 
effets  rétroactifs  ordinaires.  Pourquoi  ne  pas  les  reconnaître 
également  à  l'égard  de  celui  contre  lequel  elle  est  prononcée? 
Les  effets  de  la  résolution  ne  sont-ils  pas  égaux  et  réciproques  ? 

Mais  il  existe  des  conditions  résolutoires  expressément  con- 
venues, où  à  coup  sûr,  une  plus  large  part  est  laissée  à  la 
volonté.  Si  je  vais  à  Paris,  voilà  une  condition  potestative  dont 
l'accompUssement  produit  des  effets  rétroactifs  et  efface  la 
confusion.  Serait-ce  parce  qu'elle  a  été  expressément  stipulée? 
Mais  l'autre  y  est  sous-entendue,  ce  qui  équivaut  à  une  mention 
expresse?  Parce  que  le  vendeur  s'en  est  rapporté  à  l'acqué- 
reur, quant  à  l'accomplissement  de  cette  condition?  Mais  il 
s'en  est  rapporté  de  même  quant  à  l'autre,  et  de  plus  il  a  une 
action  en  payement  (1)? 

(1)  DuRANTON,  t.  20,  n°  337.  —  Gauthier,  n°*  293  et  suiv.  — 
Zachari^,  t.  2,  p.  421,  \'°  édit.,  et  t.  4,  p.  242,  4«  édit. 
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Ajoulons  qu'il  paraît  contraire  à  Téquité  que  la  confusion 
qui,  dans  ce  cas,  n'a  rien  cVincommutable,  prive  néanmoins, 
après  sa  cessation,  un  légitime  créancier  de  son  droit  hypo- 
thécaire. En  eiïet,  si  les  autres  créanciers  sont  antérieurs,  que 
leur  importe  son  maintien?  Et,  s'ils  sont  postérieurs,  primés 
qu'ils  étaient  par  un  droit  préférable,  ils  n'ont  dû  compter  sur 
la  confusion  que  si  elle  résultait  d'un  contrat  irrévocable  et 
non  résoluble,  à  moins  que  le  créancier,  sur  la  foi  trompeuse 
de  la  confusion,  n'ait  donné  mainlevée  de  son  hypothèque  ou 
négligé  de  prendre  réguhèrement  inscription. 

19.  En  est-il  de  même,  lorsque  l'adjudicataire  ayant  hypo- 
thèque sur  l'immeuble  saisi  est  plus  tard  exproprié  par  la 
voie  de  la  folle  enchère?  Peut-il  se  faire  colloquer  à  l'ordre, 
suivant  son  rang  hypothécaire? 

Pour  l'affirmative,  il  suffit  de  rappeler  que  la  folle  enchère 
opère  la  résolution  de  la  vente  (1);  que  la  première  adjudica- 
tion est  effacée;  que  la  revente  constitue  la  vente  unique, 
comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'adjudication  antérieure  :  D'où  la 
conséquence  qu'on  ne  peut  opposer  au  fol  enchérisseur  aucune 
confusion,  puisque  le  fait  d'où  on  prétend  la  faire  résulter 
est  censé  n'avoir  jamais  existé.  Si  donc  il  n'y  a  eu  aucune 
confusion,  son  droit  hypothécaire  renaît. 

Il  y  a  mieux;  à  proprement  parler  il  ne  s'agit  pas  de  résur- 
rection d'hypothèque.  La  première  adjudication  avec  laquelle 
la  revente  se  confond,  a  réalisé  le  gage  et  converti  la  chose  en 
argent.  L'immeuble  est  purgé  de  droit;  l'hypothèque  s'est 
évanouie;  et  il  ne  s'agit  plus  que  de  distribuer  le  prix,  sui- 
vant les  causes  de  préférence  existantes  au  moment  où  l'adju- 
dication a  eu  lieu.  Ce  n'est  pas  le  cas  de  dire  que  nul  ne  peut 
avoir  d'hypothèque  sur  sa  propre  chose,  puisqu'il  ne  s'agit 
plus  de  gage  à  réaliser,  mais  de  prix  à  distribuer.  Toute  la 
question  est  de  savoir  si  le  fol  enchérisseur  conserve  son  droit 

(!)  Voy.  arl.   1184,  n°  10. 
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de  préférence  sur  le  prix,  comme  créancier  personnel.  On  ne 
peut  donc  parler  de  confusion,  de  la  réunion  dans  les  mômes 
mains  de  la  propriété  et  de  l'hypothèque,  par  la  double  raison 
que  la  propriété  est  censée  n'avoir  jamais  été  acquise,  et  que 
l'hypothèque  n'existe  que  comme  cause  de  préférence.  Or,  cette 
préférence,  pourquoi  la  contesterait-on? 

Si  l'ordre  a  été  clos  avant  la  folle  enchère,  le  fol  enchéris- 
seur y  aura  été  colloque  comme  créancier,  nonobstant  toute 
prétendue  confusion.  Survient  la  folle  enchère;  le  nouvel 
adjudicataire  se  soumet,  comme  lui,  à  payer  les  créanciers 
dans  l'ordre  convenu  ou  jugé.  Toutes  les  obligations  du  fol 
enchérisseur  se  reportent  sur  lui,  pour  qu'il  les  exécute  à  sa 
place.  Rien  n'est  changé  à  l'ordre  dont  la  revente  a  pour  but, 
au  contraire,  d'assurer  l'exécution  (1).  Or,  s'il  doit  être  main- 
tenu et  exécuté,  il  faut  qu'il  le  soit  également  envers  le  fol 
enchérisseur. 

Mais,  comme  l'ordre  ne  fait  que  reconnaître  et  classer  les 
rangs,  sans  les  créer,  il  importe  peu  que  sa  confection  soit 
antérieure  ou  postérieure  à  la  folle  enchère,  puisque,  dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas,  aucune  confusion  n'a  pu  exister,  du 
moment  que  l'hypothèque  sur  l'immeuble  s'était  convertie  en 
une  simple  préférence  sur  le  prix.  Nous  en  déduisons  plu- 
sieurs conséquences. 

Le  fol  enchérisseur  reçoit  le  montant  de  sa  collocation, 
comme  s'il  était  demeuré  adjudicataire,  sauf  néanmoins  com- 
pensation entre  ce  qui  lui  est  dû  et  ce  qu'il  doit  pour  diffé- 
rence de  prix,  jusqu'à  due  concurrence,  puisqu'il  est  tout  à 
la  fois  débiteur  et  créancier  de  sommes  liquides  et  exigibles. 
Cette  compensation  profite  ainsi  aux  créanciers  sur  lesquels  la 
folle  enchère  aurait  fait  manquer  les  fonds. 

De  même  l'acquéreur  volontaire  fait  valoir  sa  créance  hypo- 
thécaire, après  résolution,  sauf  aussi  compensation  jusqu'à 


(1)  Voy.  art.  1181,  ibld. 


•2  i8  THÉORIE    ET    PRATIQUE 

concurrence  entre  ce  qui  lui  est  dû  et  ce  qu'il  peut  devoir  à 
titre  de  dommages  et  intérêts. 

Si  Tun  et  l'autre  ont  payé  des  créanciers  hypothécaires, 
comme  subrogés,  ils  feront  valoir  les  mêmes  droits  et  les 
exerceront  de  la  même  manière,  à  moins  qu'une  clause  pénale 
du  cahier  des  charges  ou  de  l'acte  de  vente  n'ait  interdit  toute 
répétition  de  sommes  payées  en  exécution  du  contrat  (1). 

Ils  peuvent  valablement  céder  leurs  créances,  avant  ou 
après  la  résolution  ou  la  folle  enchère,  avec  cette  différence 
que,  si  la  cession  n'a  eu  lieu  qu'après,  la  créance  est  diminuée 
d'autant  par  compensation  avec  la  différence  de  la  revente  ou 
avec  les  dommages  et  intérêts;  tandis  que  si  la  cession  a  eu 
lieu  auparavant,  on  ne  peut  faire  réduire  la  créance  du  fol 
enchérisseur,  sous  prétexte  qu'il  y  a  à  déduire  la  différence, 
parce  que  la  compensation  n'ayant  lieu  qu'entre  dettes  éga- 
lement liquides  et  exigibles,  le  fol  enchérisseur   était,  au 
moment  de  la  cession  notifiée  ou  acceptée,  seulement  créan- 
cier, et  n'est  devenu  débiteur  que  plus  tard.  Il  ne  doit,  en  effet, 
payer  la  différence  du  prix  qu'à  titre  de  dommages  et  intérêts. 
Dès  lors,  on  ne  saurait  les  rattacher  à  l'adjudication  résolue, 
pour  en  faire  la  dette  d'une  quotité  du  prix.  Donc  cette  dette 
n'étant  pas  née  au  moment  de  la  cession  faite  de  bonne  foi,  il 
n'y  a  pas  à  réduire  la  créance  cédée,  soit  que  l'ordre  ait  été 
fait  ou  non  au  moment  de  la  cession.  Dans  l'un  et  l'autre  cas, 
la  substitution  d'un  créancier  à  un  autre,  avant  que  la  diffé- 
rence ou  les  dommages  et  intérêts  fussent  exigibles,  a  rendu 
désormais  impossible  la  compensation  (2). 

20.  La  confusion  opérant  une  impuissance  réelle  d'agir,  sus- 
pend le  cours  de  la  prescription.  Si  la  créance  renaît  après 
que  les  causes  qui  avaient  amené  la  confusion  ont  disparu,  on 
ne  doit  point  compter  pour  la  prescription  le  temps  qu'elle  a 
duré  (3). 

(t)  Cass.,  24  fév.  i8i6.  Sirey,  46,  I,  279. 

(2)  Cass.,  24  juin  1846.  Sirey,  47,  1,  563. 

(3)  Tropi.Oi\g,  Prescript.,  n^  726. 
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Article  1301. 

La  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du  débiteur 
principal  profile  à  ses  cautions.  —  Celle  qui  s'opère  dans  la 
personne  de  la  caution  n'entraîne  point  l'extinction  de  Tobli- 
gation  principale.  —  Celle  qui  s'opère  dans  la  personne  du 
créancier  ne  profite  à  ses  codébiteurs  solidaires,  que  pour  la 
portion  dont  il  était  débiteur. 

Sommaire. 

i.  Confusion  des  qualités  de  débiteur  principal  et  de  créanéier, 
9.  De  créancier  et  de  caution, 

3.  De  caution  et  de  débiteur  principal, 

4.  De  débiteur  et  de  certificateur  de  caution. 

5.  L'extinction  du  cautionnement  n'atteint  point  l'action  hypothé- 
caire. 

6.  Le  cautionnement  subsiste,  si  le  débiteur  principal  avait  une 
exception  personnelle. 

t.  Du  cas  où  une  caution  succède  à  une  autre  caution  ; 

8,  Le  certificateur  de  caution  à  la  caution,  et  uice  versa; 

9.  Le  créancier  à  l'un  des  codébiteurs  solidaires; 
10.  Un  codébiteur  solidaire  à  un  autre; 

][,  Le  créancier  solidaire  à  un  autre  cocréancier; 

12.  L'un  des  créanciers  solidaires  au  débiteur; 

13.  La  caution  à  l'un  des  créanciers  solidaires; 

14.  Ou  à  l'un  des  codébiteurs  solidaires; 

15.  Suite. 

COMMENTAIRE. 

\.  La  confusion,  dans  les  limites  où  elle  a  lieu,  produit  l'ex- 
tinction de  l'obligation,  non-seulement  quant  au  principal, 
mais  encore  quant  aux  accessoires. 

Il  en  résulte  que  la  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne 
du  débiteur  principal  profite  à  ses  cautions  (1301),  c'est-à-dire 
que  les  cautions  sont  elles-mêmes  libérées,  lorsque  les  quali- 
tés de  créancier  et  de  débiteur  principal  sont  réunies  dans  la 
même  personne.  Comment  peut-on,  en  effet,  être  caution  de 
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quelqu'un  envers  lui-même?  Comment  peut-on  rester  cau- 
tion quand  il  n'y  a  plus  de  principal  obligé  (1)?  Indépendam- 
ment de  la  raison  tirée  de  l'extinction  de  l'obligation,  on  peut 
dire  que  l'action  du  créancier  contre  les  cautions,  se  compense 
avec  le  recours  dont  il  est  tenu  envers  elles  en  sa  qualité  de 
débiteur  principal.  Il  ne  peut  donc  intenter  une  action  fondée 
sur  un  droit  qui  se  trouve  neutralisé  d'ailleurs  par  son  obligation. 

2.  Mais  la  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  de  la 
caution,  n'entraîne  point  l'extinction  de  l'obligation  princi- 
pale (1301).  La  personne  qui  réunit  sur  sa  tête  les  qualités  de 
caution  et  de  créancier,  peut  poursuivre  en  payement  le 
débiteur  principal  qui  ne  se  trouve  point  alors  libéré  (2).  Car 
l'obligation  principale  peut  subsister  sans  cautionnement.  Dans 
ce  cas,  la  confusion  qui  s'opère  en  la  personne  de  la  caution, 
n'a  d'autre  effet  que  d'entraîner  l'extinction  du  cautionnement, 
nul  ne  pouvant  être  caution  de  sa  propre  créance  envers 
soi-même. 

Si,  avant  la  confusion  opérée,  la  caution  avait  payé  quelque 
chose  à  raison  de  son  cautionnement,  elle  aurait  pour  cette 
cause  et  à  ce  titre  action  contre  le  débiteur  principal. 

3.  La  confusion  opérée  dans  la  personne  du  débiteur  prin- 
cipal qui  réunit  les  qualités  de  débiteur  et  de  caution,  éteint 
seulement  le  cautionnement,  et  laisse  subsister  l'obligation 
principale  qui  en  est  indépendante  (3).  Il  ne  peut  plus  dès  lors 
être  poursuivi  que  comme  débiteur  principal,  sans  qu'il  puisse 
opposer  les  exceptions  qui  lui  auraient  appartenu  en  qualité 
de  caution. 

Mais  le  créancier,  malgré  l'extinction  du  cautionnement, 
n'en  a  pas  moins  le  droit  d'exercer  les  actions  que  le  débiteur 


.(I)  L.  38,  §  I.  —  L.  31,  §  8.  —  L.  71,  /f.  De  fidejuss. 

(2)  L.  71,  ff.  De  fidejuss. 

(3)  L.  93,  §  2  et  3,  ff.  De  solut.  —  L.  24,  C.  De  fidejuss.  —  L.  5, 
ff.  De  fidejuss. 
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en  qui  la  confusion  s'est  opérée  peut  lui-même  faire  valoir,  du 
chef  de  la  caution  dont  il  confond  sur  sa  tête  les  obligations 
et.  les  droits.  Car  si  cette  confusion  peut  être  avantageuse  au 
créancier,  elle  ne  peut  lui  être  préjudiciable  (i).  C'est  ainsi 
que  dans  le  cas  où  le  débiteur  principal  succède  à  la  caution, 
le  créancier,  une  femme  mariée,  par  exemple,  concerve  le 
bénéfice  de  l'hypothèque  conventionnelle  que  la  caution  a 
constituée  (2). 

4.  Cette  même  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du 
débiteur  principal  et  de  sa  caution,  lorsqu'ils  deviennent  héri- 
tiers l'un  de  l'autre,  n'éteint  point  l'action  du  créancier  contre 
celui  qui  s'est  rendu  caution  de  la  caution  (2035).  Les  juris- 
consultes romains  étaient  partagés  sur  cette  question  (3). 
Sabinus,  contre  l'avis  de  Proculus,  prétendait  que  l'engage- 
ment du  certifîcateur  de  caution,  n'étant  qu'accessoire  au  cau- 
tionnement qui,  par  rapport  à  lui,  est  l'engagement  principal, 
devait  s'évanouir  avec  lui.  Mais  cet  aperçu  manque  de  jus- 
tesse ;  car  il  est  évident  que  l'obligation  du  certifîcateur  de 
caution  accède  à  l'obligation  principale,  puisqu'il  se  charge 
de  l'acquitter  si,  par  un  motif  quelconque,  la  caution  ne  paye 
pas  elle-même  (4). 

Dans  ce  cas  encore,  le  cautionnement  est  éteint,  nul  ne 
pouvant  être  à  la  fois  caution  et  débiteur  principal  de  la  même 
dette.  Il  n'y  a  du  moins  d'autre  cautionnement  que  celui  qui 
a  été  contracté  par  l'arrière-caution. 

5.  Toutefois,  l'extinction  du  cautionnement  ne  s'applique 
qu'à  l'engagement  personnel  contracté  par  la  caution  en  cette 
quahté.  Car  si  elle  a  donné  en  outre  un  gage,  une  hypothèque, 
les  actions  qui  en  résultent  subsistent,  nonobstant  la  confusion. 

(1)  Riom,  3  août  1840.  Sirey,  40,  2,  492. 

(2)  Rouen,  19  nov.  1874.  Sirey,  7G,  2,  326. 

(3)  L.  38,  §  5.  —  L.  93,  §  3,  ff.  De  solut. 

(4)  PoTHiER,  Obllg.,  n»  383.  —  Toullieh,  L  7,  no  Î2C.  —  Troplong, 
Caut  ,  n"  i88. 
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C'est  qu'il  n'y  a  rien  de  contradictoire  et  d'incompatible  dans 
l'existence  simultanée  d'une  obligation  personnelle  et  d'une 
obligation  hypothécaire  ou  privilégié  (1). 

6.  Quand  nous  disons  que  le  cautionnement  est  éteint  par 
la  confusion  qui  résulte  de  la  réunion  dans  la  même  personne 
des  qualités  de  débiteur  principal  et  de  caution,  nous  suppo- 
sons que  l'engagement  de  la  caution  n'est  pas  supérieur  à 
l'engagement  du  débiteur  principal.  Car  si  ce  dernier  avait 
à  faire  valoir  contre  son  obligation  une  exception  personnelle 
tirée,  par  exemple,  de  son  état  de  minorité,  le  cautionnement 
subsisterait  (2).  Il  ne  saurait,  en  effet,  y  avoir  dans  ce  cas 
aucun  concours  de  qualités  incompatibles,  puisque  l'engage- 
ment du  débiteur  principal  étant  sujet  à  rescision  ou  à  annu- 
lation, il  est  plus  vrai  de  dire  qu'il  ne  reste  que  l'engagement 
de  la  caution.  D'ailleurs  cette  confusion  n'est  pas  celle  que 
l'article  1300  présente  comme  éteignant  l'obligation. 

7.  Lorsqu'une  caution  succède  à  une  autre  caution  de  la 
même  dette,  elle  cumule  sur  sa  tête,  sans  les  confondre,  ces 
deux  obligations  semblables.  Leur  égalité  même  en  empêche 
la  confusion.  Il  n'y  a  rien  de  plus  commun  en  droit  que  de 
voir  la  même  personne  tenue  d'une  obligation  semblable  de 
son  chef  d'abord,  et  puis  du  chef  de  son  auteur  (3). 

Il  en  résulte  que  le  créancier  qui  la  poursuit  doit  agir  contre 
elle  à  l'un  et  à  l'autre  titre,  comme  obligée  de  son  chef  per- 
sonnel et  du  chef  de  son  auteur.  Car  s'il  ne  la  poursuivait  qu'à 
l'un  de  ces  titres  seulement,  et  qu'en  la  qualité  suivant  laquelle 
elle  est  poursuivie  elle  eût  une  exception  à  faire  valoir,  l'ac- 
tion devrait  être  déclarée  mal  fondée,  sauf  au  créancier  à 
reprendre  ses  poursuites  à  un  autre  titre  plus  régulier. 

(1)  L.  38,  §  5,  ff.  De  solut. 

(2)  Zachaule,  t.  3,  p.  166,  V^  édit.,  et  t.  4,  p.  694,  4«  édit.  — 
DuRANTON,  t.  18,  n°  375.  —  Toullier,  t.  7,  n°  428.  —  Troplong, 
Caut.,  n°*  478  et  suiv. 

(3)  \..t\,%\,ff.Defidejuss. 
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II  s'ensnit  encore  que  la  personne  qui  cumule  sur  sa  tête  les 
obligations  de  plusieurs  cautions  doit,  soit  que  l'exception  de 
division  soit  proposée  ou  non,  supporter  dans  le  payement  de 
la  dette  et  dans  la  répartition  des  insolvabilités,  une  part 
contributoire  proportionnelle  aux  engagements  dont  elle  est 
tenue,  comme  caution,  tant  de  son  chef  personnel  que  du  chef 
de  son  auteur. 

8  Quand  le  certificateur  de  caution  succède  à  la  caution 
qu'il  a  cautionnée,  son  engagement  s'éteint  également  par 
confusion,  à  moins  que  la  caution  n'ait  une  exception  person- 
nelle à  faire  valoir,  ou  qu'il  n'ait  contracté  une  obUgation 
hypothécaire. 

Si  la  caution  succède  à  son  certificateur,  l'engagement  de 
ce  dernier  est  aussi  éteint  par  la  confusion,  à  moins  qu'elle 
n'ait  de  son  chef  une  exception  personnelle  à  faire  valoir 
contre  son  cautionnement.  Elle  reste  alors  obligée  du  chef  de 
sa  caution. 

9.  La  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du  créancier 
ne  profite  à  ses  codébiteurs  soUdaires,  que  pour  la  portion 
dont  il  était  débiteur  (1301).  L'article  1209  contenait  déjà 
une  disposition  semblable  en  termes  plus  explicites.  Lorsque 
l'un  des  débiteurs,  dit-il,  devient  héritier  unique  du  créancier, 
ou  lorsque  le  créancier  devient  l'unique  héritier  de  l'un  des 
débiteurs,  la  confusion  n'éteint  la  créance  solidaire  que  pour 
la  part  et  portion  du  débiteur  ou  du  créancier.  Ainsi,  la  per- 
sonne sur  la  tête  de  laquelle  se  sont  confondues  les  qualités 
de  créancier  et  de  débiteur  d'une  obligation  solidaire,  con- 
serve son  action  solidaire  contre  les  autres  codébiteurs,  sous 
la  seule  déduction  de  la  part  confuse  en  lui,  pour  laquelle  il 
doit  contribuer  dans  le  montant  de  la  dette  et  la  répartition 
des  insolvabihtés.  Nous  renvoyons,  au  surplus,  à  notre  com- 
mentaire de  l'article  1209. 

10.  Si  un  débiteur  solidaij'e  succède  à  l'autre,  il  cumule  les 
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obligations,  sans  les  confondre,  pourlaportion  suivant  laquelle 
il  succède.  Ces  engagements  restent  même  distincts  et  séparés, 
de  telle  sorte  qu'il  peut  faire  valoir  les  exceptions  qui  lui 
compétent  personnellement,  ou  du  chef  du  codébiteur  auquel 
il  a  succédé,  suivant  qu'il  est  poursuivi  en  l'une  ou  en  l'autre 
qualité  (1). 

Nous  disons  que  dans  ce  cas  les  engagements  se  cumulent 
sans  se  confondre  ;  qu'il  nous  suffise  de  donner  en  entier  le 
texte  de  la  loi  romaine  (2),  dans  laquelle  Ulpien  développe 
son  opinon.  Nous  traduisons  :  «  Julien  dit  d'une  manière 
générale  que  celui  qui  succède  au  débiteur  pour  lequel  il  s'était 
engagé,  est  libéré  du  chef  de  son  engagement  accessoire,  et 
qu'il  reste  seulement  obligé  comme  héritier  de  l'obligé  prin- 
cipal. Enfin  il  a  écrit  que  la  caution  qui  succède  au  débiteur 
principal  reste  obligée  au  seul  titre  d'engagé  principal,  mais 
qu'elle  est  libérée  de  son  cautionnement.  Quant  à  l'obligé  prin- 
cipal succédant  à  un  obligé  principal,  il  cumule  les  deux 
causes  d'engagements  ;  on  ne  peut,  en  effet,  reconnaître  quelle 
obligation  éteint  l'autre  de  préférence.  Mais  on  la  reconnaît 
dans  le  concours  des  quahtés  de  caution  et  d'obhgé  principal, 
parce  que  l'engagement  de  ce  dernier  est  plus  complet.  Là  où 
il  existe  une  différence  dans  les  obligations,  on  peut  étabUr 
que  l'une  éteint  l'autre.  Mais  quand  elles  sont  toutes  deux  de 
même  force,  on  ne  peut  reconnaître  pourquoi  l'une  plutôt  que 
l'autre  serait  absorbée.  Juhen  rapporte  ces  observations  à  un 
cas  où  il  veut  montrer  qu'il  n'est  pas  étrange  que  deux  obliga- 
tions concourrent  dans  la  même  personne;  et  ce  cas,  le  voici  : 
Si  un  débiteur  principal  succède  à  un  autre  débiteur  principal 
solidaire,  il  cumule  les  deux  obh gâtions.  En  voici  un  autre  : 
Si  un  créancier  succède  à  un  autre  créancier  solidaire,  il 
cumule  les  deux  espèces  de  droits.  » 

M.  Nous  n'ajouterons  qu'une  observation  sur  ce  dernier 

(I)  Voy.  arl.  t-209,  n»  •>. 
{t}  L.  5,  //.  De  fidejuss. 
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point;  c'est  que  le  créancier  solidaire  qui  cumule  ainsi  sur  sa 
tête  les  droits  d'un  autre,  pourra,  à  son  choix,  agir  pour  le  tout 
contre  le  débiteur,  en  son  nom  ou  au  nom  de  celui  auquel  il 
a  succédé.  Mais  si  l'un  ou  l'autre  a  fait  remise  (1198),  ou  déféré 
le  serment  (1365),  l'action  devra  être  réduite,  puisque  le 
débiteur  est  libéré  pour  une  part,  soit  qu'elle  soit  intentée  du 
chef  de  tel  ou  tel. 

12.  Lorsque  la  même  personne  réunit  sur  sa  tête  les  qua- 
lités de  créancier  soUdaire  et  de  débiteur,  la  confusion  n'éteint 
la  créance  solidaire  que  pour  sa  part.  Quant  au  surplus,  les 
autres  créanciers  peuvent  en  poursuivre  le  payement,  comme 
si  aucune  confusion  ne  s'était  opérée. 

13.  Si  la  personne  qui  a  cautionné  une  dette  envers  des 
créanciers  solidaires  succède  à  l'un  d'eux,  elle  reste  obligée,  à 
titre  de  caution,  envers  les  autres,  pour  tout  ce  qui  excède  la 
part  qu'elle  prend  du  chef  de  son  auteur.  Car  il  n'y  a  rien 
d'incompatible  entre  les  qualités  qu'elle  réunit. 

14.  De  même,  la  personne  qui  a  cautionné  plusieurs  codé- 
biteurs solidaires,  succédant  à  l'un  d'eux,  cesse  sans  doute 
d'être  caution  pour  la  part  suivant  laquelle  elle  succède,  car 
elle  ne  peut  être  sa  propre  caution;  mais  elle  reste  caution 
des  autres,  parce  que  cette  qualité  n'est  point  contradictoire 
avec  son  engagement  personnel. 

Il  s'ensuit  que,  si,  réunissant  ainsi  la  quahté  de  caution  et 
de  codébiteur  solidaire,  elle  déclare  payer  en  qualité  de  cau- 
tion, elle  a  contre  chacun  des  autres  codébiteurs,  dont  elle 
demeure  caution,  un  recours  pour  la  répétition  du  total  de  ce 
qu'elle  a  payé,  moins  sa  part  contributive  dans  la  dette  et  dans 
les  insolvabiUtés.  Mais  si  elle  avait  payé  comme  codébiteur, 
ce  qui  résulterait  de  son  seul  silence,  elle  n'aurait  qu'un 
recours  divisé  contre  les  autres,  suivant  leur  part  et  portion 
dans  la  dette  (2030,  1214)  (1). 

(I)  Voy.  DuRANTON,  t.  'IS,  ii'^  477. 
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15.  Quant  à  la  caution  qui  succède  à  l'un  des  créanciers  soli- 
daires, elle  a,  du  chef  de  celui-ci,  une  action  contre  le  débi- 
teur. Ce  dernier,  nonobstant  Textinction  du  cautionnement 
pour  la  part  de  la  caution  dans  la  créance  solidaire,  reste  tou- 
jours tenu  du  payement  de  la  dette,  comme  obligé  principal  (4). 


SECTION  VI. 

DE  LA   PERTE   DE  LA  CHOSE   DUE. 

Article  1302. 

Lorsque  le  corps  certain  et  déterminé  qui  était  l'objet  de 
Tobligation  vient  à  périr,  est  mis  hors  du  commerce,  ou  se 
perd  de  manière  qu'on  en  ignore  absolument  l'existence, 
l'obligation  est  éteinte  si  la  chose  a  péri  ou  a  été  perdue  sans 
la  faute  du  débiteur,  et  avant  qu'il  fût  en  demeure.  —  Lors 
même  que  le  débiteur  est  en  demeure,  et  s'il  ne  s'est  pas 
chargé  des  cas  fortuits,  l'obligation  est  éteinte  dans  le  cas  où 
la  chose  fût  également  périe  chez  le  créancier,  si  elle  lui  eût  été 
livrée.  —  Le  débiteur  est  tenu  de  prouver  le  cas  fortuit  qu'il 
allègue.  —  De  quelque  manière  que  la  chose  volée  ait  péri  ou 
ait  été  perdue,  sa  perte  ne  dispense  pas  celui  qui  l'a  soustraite 
de  la  restitution  du  prix. 

Sommaire. 

\.  Dispositions  générales  de  l'article  1302. 

2.  11  faut  un  corps  certain  et  déterminé, 

3.  Ou  faisant  partie  d'objets  certains  et  déterminés. 

4.  Renvoi  pour  les  obligations  alternatives. 


(1)  Voy.  TouLLiER,  t.  7,  n°*  424  et  suiv,  —  Duranton,  t.  42,  n°* 
471  et  sniv. 
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5.  Renvoi  pour  les  assignats  démonstratifs  et  limitalifs. 

6.  L'objet  peut  être  ultérieurement  déterminé. 

7.  Quand  il  y  a  impossibilité  physique  ou  légale  de  payement. 

8.  De  l'accession  cl  de  la  spécification. 

9.  La  perte  doit  arriver  sans  la  faute  du  débiteur  et  avant  sa  mise 
en  demeure. 

10.  Autrement,  l'obligation  subsiste.  En  quel  sens? 

tl.  Qutd,  si  la  chose  fût  également  périe  chez  le  créancier? 

12.  Le  débiteur  doit  prouver  le  cas  fortuit. 

13.  Il  peut  purger  sa  demeure.  Observation. 

14.  Exception  en  cas  de  vol. 

(5.  En  quoi  consiste  l'extinction  de  l'obligation  de  donner. 

16.  L'article  1302  s'applique  aux  obligations  de  faire. 

17.  Observations  sur  l'extinction  de  ces  dernières  obligations. 

18.  Application  de  l'article  1302  aux  contrats  aléatoires. 

COMMEiNTAIRE. 

i.  Par  les  termes  généraux  clans  lesquels  est  rédigée  la 
rubrique,  cette  section  s'applique  également  aux  obligations 
de  donner  et  aux  obligations  de  faire.  Cependant,  les  articles 
d302  et  1303  sont  conçus  de  telle  manière  qu'ils  ne  sont  évi- 
demment relatifs  qu'aux  obligations  de  donner.  Nous  aurons 
donc  à  suppléer  ici  le  silence  du  Code,  touchant  les  obligations 
de  faire. 

2.  On  voit  par  le  texte  de  l'article  1302,  que  le  Code  fait 
dépendre  l'extinction  de  l'obligation  de  l'existence  simultanée 
de  plusieurs  conditions,  sur  lesquelles  nous  devons  particuliè- 
rement insister. 

Il  faut,  avant  tout,  que  l'objet  de  l'obligation  consiste  dans 
un  corps  certain  et  déterminé;  autrement  on  ne pouiTait dire 
qu'il  a  péri,  qu'il  s'est  perdu,  puisque,  étant  partout,  il  n'est 
précisément  nulle  part.  Ainsi,  je  vous  promets  un  cheval,  cent 
hectolitres  de  blé,  dix  pièces  de  vin  ;  l'objet  de  mon  obligation 
consiste  dans  une  chose  uniquement  déterminée  quant  à  sa 
quantité  et  à  son  espèce;  c'est  une  obhgation  de  genre,  obli- 
gatio  generis.  Or,  comme  un  genre,  une  collection  d'individus 
semblables  ne  périt  jamais,  genus  nunquàrn  périt,  il  s'ensuit 

T.   V.  17 
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que  mon  obligation  n'est  pas  éteinte  par  la  perte  d'une  quan- 
tité plus  ou  moins  grande  d'objets  du  même  genre  que  la  chose 
qui  fait  la  matière  de  mon  obligation.  Elle  a  toujours  son  objet, 
puisque  son  indétermination  empêche  de  dire  que  ce  soit  pré- 
cisément la  chose  due  qui  ait  péri.  Il  faudrait,  pour  cela,  que 
le  genre  tout  entier  ne  fût  plus  susceptible  de  faire  l'objet  d'une 
convention  valable;  ce  qui  peut  arriver  lorsqu'il  est  soustrait 
du  commerce,  et  devient  un  objet  illicite  de  contrat,  de  hcite 
qu'il  était  auparavant. 

3.  Si  l'objet  du  contrat,  quoique  indéterminé  par  lui-même, 
faisait  partie  d'une  quantité  de  choses  certaines  et  détermi- 
nées, et  que  toutes  ces  choses  vinssent  à  périr  ou  se  perdre, 
l'obligation  serait  éteinte;  car,  de  toute  nécessité,  l'objet  par- 
ticulier du  contrat  aurait  été  compris  dans  la  perte  totale  (1). 

1  L'objet  de  la  convention  peut  être  indéterminé,  en  ce  que 
l'obligation  comprend  alternativement  plusieurs  choses.  Nous 
avons  vu,  sous  l'article  1193,  l'influence  de  cette  alternative, 
en  cas  de  perte,  sur  l'extinction  de  l'obligation. 

5.  Nous  renvoyons  encore  à  ce  que  nous  avons  dit  sous  l'ar- 
ticle 1168,  des  assignats  démonstratifs  et  limitatifs,  c'est-à-dire 
des  clauses  qui  indiquent  à  l'objet  du  contrat  une  origine  et 
une  provenance  particuUères,  tantôt  pour  faire  comprendre, 
à  titre  de  démonstration,  que  les  choses  indiquées  serviront 
de  préférence  à  payer,  nudè  polius  solvatur,  et  tantôt,  à  titre 
de  hmitation  et  d'exclusion,  que  ces  choses  serviront  à  payer 
en  tout  et  pour  tout,  sans  qu'on  puisse  en  prendre  ailleurs, 
même  de  semblables.  Alors  donc  que  l'assignat  sera  limitatif, 
la  perte  de  la  chose  indiquée,  même  sa  non  existence,  entraî- 
nera l'extinction  de  l'obligation,  puisque  la  chose  due  s'y  trouve 
comprise;  alors,  au  contraire,  que  l'assignat  sera  démonstratif, 
la  perte  des  choses  indiquées  n'entraînera  pas  l'extinction  de 

{\)  L.  37,  ff.  De  verb.  oblig. 
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l'obligalion,  puisqu'il  n'y  a  pas  exclusion  des  autres  choses, 
lesquelles  font  également  l'objet  du  contrat. 

6.  Remarquons  ici  que  l'objet  de  l'obligation,  indéterminé 
dans  le  principe,  peut  être  devenu  déterminé  et  certain,  avant 
sa  perte,  par  un  fait  ultérieur.  Ainsi,  le  débiteur,  sous  une 
clause  alternative  d'un  cheval  ou  de  trois  cents  francs,  déter- 
mine l'objet  en  offrant  le  cheval.  De  même,  le  créancier  d'un 
cheval  ou  de  vingt  hectolitres  de  blé,  alternativement  à  son 
choix,  détermine  le  sujet  de  l'obligation  en  demandant  le 
cheval. 

Si  le  débiteur  avait  offert  les  trois  cents  francs,  ou  le  créan- 
cier demandé  les  vingt  hectolitres  de  blé,  ils  auraient  sans 
doute  l'un  et  l'autre  déterminé  l'objet  de  la  convention,  en  ce 
sens  qu'il  n'y  aurait  plus  d'alternative  ;  mais  la  chose  due  n'en 
serait  pas  moins  incertaine  et  indéterminée,  en  ce  sens  qu'elle 
consisterait  dans  un  genre,  argent  ou  blé. 

Ajoutons  que  l'objet  du  contrat  consistant  dans  une  quantité 
de  choses  d'une  certaine  espèce,  comme  dix  hectolitres  de 
blé,  deux  chevaux,  trois  pièces  de  vin,  se  détermine  et  s'in- 
dividualise par  le  mesurage,  le  pesage,  l'offre  ou  la  demande, 
la  marque;  de  telle  sorte  que  la  perte  survenue  postérieure- 
ment est,  dorénavant,  celle  d'un  corps  certain  et  déterminé. 

7.  Comme  seconde  condition  exigée  par  l'article  1302,  il 
faut,  pour  que  l'obligation  soit  éteinte,  que  la  chose  soit  périe, 
mise  hors  du  commerce,  ou  perdue  de  manière  qu'on  en  ignore 
absolument  l'existence;  ce  qui  comprend  tous  les  cas  où  la 
prestation  qui  fait  la  matière  de  l'obhgation,  devient  physi- 
quement ou  légalement  impossible.  L'obligation  tombe  alors 
dans  un  de  ces  cas  où  elle  n'aurait  pas  pu  naître,  et  où  elle  ne 
peut  être  exécutée  :  Obligatio  quamvis  ah  initio  rectè  constilula, 
exiinguilur,  si  inciderit  in  eum  casum  à  quo  incipere  non 
poteral  (1). 

(1)  L.  140,  §2,  (j:  De  vcrb.  obllg. 
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8.  Si  les  choses  qui  faisaient  la  matière  du  contrat  ne  sont 
ni  péries,  ni  perdues,  mais  qu'elles  aient  subi  l'accession  de 
choses  mobiUères  ou  immobilières,  ou  un  travail  de  spécifi- 
cation, les  droits  des  parties  doivent  alors  être  réglés  d'après 
les  articles  552  et  suivants,  et  565  et  suivants. 

9.  Il  faut  enfin  que  la  chose  soit  périe,  mise  hors  du  com- 
merce, perdue  de  manière  qu'on  en  ignore  absolument  l'exis- 
tence, sans  la  faute  du  débiteur  et  avant  qu'il  fût  en  demeure, 
ce  qui  revient  à  dire,  par  cas  fortuit  ou  force  majeure  (1148;, 
par  une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée  (1147j, 
toujours  avant  qu'il  fût  constitué  en  demeure. 

Comme  nous  avons  exphqué,  sous  l'article  1148,  ce  qu'on 
doit  entendre  par  cas  fortuit,  force  majeure  ou  cause  étran- 
gère non  imputable,  nous  nous  bornons  à  y  renvoyer  le  lecteur. 

Nous  renvoyons  de  même  aux  articles  1139  et  1146,  où  nous 
avons  parlé  de  la  mise  en  demeure  de  l'obhgé. 

Moyennant  ces  conditions  réunies,  détermination  delà  chose, 
sa  perte  ou  sa  soustraction  du  commerce,  absence  de  faute  et 
de  mise  en  demeure,  l'obhgation  est  donc  légalement  éteinte. 
Mais  ces  conditions  doivent  toutes  exister  d'une  manière 
simultanée. 

10.  Si,  en  effet,  le  débiteurétait  en  demeure,  la  chose  serait 
à  ses  risques  et  périls  (1138);  d'où  la  conséquence  qu'il  serait 
encore  obligé. 

Si  la  chose  était  périe,  perdue,  soustraite  du  commerce, 
par  la  faute,  le  fait  ou  sur  la  provocation  du  débiteur,  son 
obligation  ne  serait  pas  non  plus  éteinte.  Car,  dans  ce  cas,  il 
n'y  a  pas  réellement  cas  fortuit,  force  majeure,  cause  étran- 
gère non  imputable. 

Mais  il  ne  suffit  pas  d'une  faute  quelconque  de  la  part  du 
débiteur  pour  qu'il  continue'd'être  obhgé.  Sa  faute  doit  être 
en  relation,  comme  cause  directe  et  prochaine,  avec  la  perle 
de  la  chose  ou  sa  soustraction  du  commerce.  Elle  doit  être 
telle  que  sans  elle  l'événement  ne  serait  pas  arrivé  (1807). 
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La  seule  manière,  au  surplus,  dont  Tobligation  subsiste  dan" 
ce  cas,  c'est  qu'elle  se  convertit  en  dommages  et  intérêts,  â 
défaut  d'une  autre  exécution  possible. 

Il  en  est  de  même  lorsque,  en  l'absence  de  toute  faute  de  sa 
part,  le  débiteur  s'est  chargé  des  cas  fortuits. 

il.  Cependant,  lors  même  que  le  débiteur  est  en  demeure, 
et  s'il  ne  s'est  pas  chargé  des  cas  fortuits,  l'obligation  est 
éteinte  dans  le  cas  où  la  chose  fût  également  périe  chez  le 
créancier,  si  elle  lui  eût  été  livrée.  Et  cette  extinction  de 
Tobhgation  est  si  parfaite  quïl  n'y  a  même  pas  heu  à  des 
dommages  et  intérêts.  Cette  disposition  de  l'article  1302  est 
fondée  sur  ce  principe  souverain  d'équité,  que  nul  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (i).  D'ailleurs  l'oMigation  ne 
pouvant  se  perpétuer  par  la  mise  en  demeure,  que  sous  forme 
de  dommages  et  intérêts,  le  créancier  n'y  a  aucun  droit,  puis- 
qu'il n'éprouve  aucun  préjudice. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  la  chose  fût  également  périe 
chez  le  créancier,  c'est  un  point  de  fait  dont  l'appréciation 
dépend  des  circonstances. 

12.  Le  débiteur  est  alors  tenu  de  prouver  le  cas  fortuit  qu'il 
allègue  (1303).  Cette  disposition  est  l'expression  du  droit 
commun  (2).  Son  obhgation  étant  prouvée  d'un  côté,  il  doit, 
en  effet,  prouver,  d'autre  part,  le  fait  qu'il  prétend  avoir  pro- 
duit l'extinction  de  son  engagement  (1315).  Demandeur, 
quant  à  cette  exception  de  libération,  la  preuve  incombe  à  sa 
charge. 

Voyez,  du  reste,  l'article  1148,  en  ce  qui  concerne  la  dis- 
tinction que  nous  avons  faite,  quant  à  la  charge  de  prouver  le 
cas  fortuit  allégué,  entre  les  cas  fortuits  en  eux-mêmes  et 
ceux  qui  ne  sont  pas  exclusifs  de  toute  idée  de  faute. 


(0  L.  47,  §  ult.,  ff.  De  leg.,  \\  —  L.  12,  §  4,  ff.  Ad  exhi.  — 
L.  <5,  §  ult.,  ff.  De  rel  vlnd. 
(2)  Voy.  art.  1784,  1808. 
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13.  Si  le  débiteur  purgeait  sa  demeure,  soit  par  des  oiïres 
satisfactoires,  soit  par  une  convention  ultérieurement  faite 
avec  son  créancier  et  que  la  chose  vînt  ensuite  à  périr,  l'obli- 
gation serait  éteinte,  comme  s'il  n'avait  pas  été  mis  du  tout 
en  demeure.  Et,  dans  le  fait,  il  ne  l'est  plus.  Il  n'a  donc  alors 
qu'à  prouver  le  purgement  de  sa  mise  en  demeure  et  Texis- 
tence  du  cas  fortuit,  sans  avoir  besoin  d'établir  que  la  chose 
fut  également  périe  entre  les  mains  du  créancier,  s'il  l'avait 
payée. 

Alors  même  qu'il  serait  chargé  des  cas  fortuits,  en  faisant 
des  offres  valables  suivies  de  consignation  (1),  il  en  serait 
déchargé,  et  ne  serait  désormais  responsable  que  de  sa  faute. 
En  ce  sens,  la  mise  en  demeure  n'équivaut  pas  à  faute. 

En  effet,  la  faute  commise  par  le  débiteur  a  des  conséquen- 
ces irrémissibles  que  n'a  pas  sa  mise  en  demeure.  Dans 
le  cas  d'une  simple  mise  en  demeure,  il  peut  se  justifier  en 
prouvant  que  la  chose  serait  également  périe  chez  le  créan- 
cier; tandis  que  s'il  a  commis  une  faute,  tout  moyen  de  justi- 
fication lui  est  enlevé.  Par  exemple,  si  l'emprunteur  emploie 
la  chose  à  un  autre  usage  ou  pour  un  temps  plus  long  qu'il 
ne  le  devait,  il  sera  tenu  de  la  perte  arrivée,  même  par  cas 
fortuit  (1881).  Mais  remarquons  qu'il  faut  qu'il  l'emploie; 
c'est  seulement  alors  qu'il  est  en  faute.  S'il  se  bornait  à  la 
garder,  sans  l'employer,  comme  un  cheval  dans  ses  écuries, 
quoi([ue  constitué  en  demeure,  il  pourrait  invoquer  l'article 
1302,  g  2. 

Notons  encore  que  la  faute  n'engage  irrémissiblement  la 
responsabihté  du  débiteur,  que  dans  le  cas  où  elle  est  en  rela- 
tion avec  la  perte  de  la  chose  due,  pour  en  avoir  été,  sinon  la 
cause,  au  moins  l'occasion.  L'emprunteur  qui  détourne  la 
chose  de  son  usage  convenu,  pourra  donc  décliner  toute  res- 
ponsabihté de  sa  part,  en  prouvant  que  la  chose  fût  également 
périe  chez  le  créancier  ou  chez  lui-même,   par  une  force 

{{)  Voy.  art.  1257,  n"  !0. 
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majeure  absolument  indépendante  de  l'usage  illégitime  qui  en 
a  été  fait(l). 

14.  Par  exception  aux  principes  généraux  et  en  haine  des 
voleurs,  de  quelque  manière  que  la  chose  volée  ait  péri  ou  ait 
été  perdue,  sa  perte  ne  dispense  pas  celui  qui  l'a  soustraite 
de  la  restitution  du  prix.  Le  voleur  est,  en  efîet,  mis  en 
demeure,  du  jour  de  son  vol  (2). 

Les  termes  de  l'article  130:2  indiquent  même  qu'il  n'est  pas 
admis  à  prouver  que  la  chose  fût  également  périe  entre  les 
mains  du  propriétaire.  La  loi  repousse  toute  excuse  et  l'oblige 
à  payer  la  valeur  de  la  chose,  de  quelque  manière  qu'elle  ait 
péri  ou  ait  été  perdue.  Ces  mots  absolus,  de  quelque  manière, 
qui  se  réfèrent  plutôt  au  mode  qu'au  temps,  ne  permettent 
de  faire  aucune  distinction,  soit  entre  les  cas  où  il  y  a  mise 
en  demeure  formelle  et  ceux  où  il  n'y  en  a  point,  soit  entre 
les  cas  où  la  perte  est  arrivée  parla  faute  du  débiteur  ou  sans 
sa  faute,  quel  que  soit  le  caractère  de  l'événement  fortuit  (3). 

L'article  1302  suppose  que  la  chose  volée  a  péri  ou  a  été 
perdue  en  totalité.  Si  elle  avait  été  simplement  détériorée,  et 
que  le  voleur  établit  que  ces  détériorations  fussent  également 
arrivées  en  cas  que  la  chose  fût  restée  chez  le  propriétaire,  il 
lui  suffirait  de  la  hvrer  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  sans 
dommages  et  intérêts  pour  cette  cause. 

Il  pourrait  encore  très  certainement,  comme  tout  débiteur, 
purger  sa  demeure  par  des  offres  satisfactoires  ou  une  con- 
vention ultérieure.  Il  rentrerait  alors  dans  le  droit  commun. 

Comme  les  dispositions  de  l'article  1302  sont  d'une  rigueur 
exorbitante,  il  faut  en  restreindre  l'application  aux  seuls  cas 
de  vol,  et  ne  pas  l'étendre  à  ceux  d'escroquerie  et  d'abus  de 


(1)  Troplong,  Prêt,  n*'  101.  — Duranïon,  t.  17,  ii°  520. 

(:2)  L.  20,  ff.  De  coiidict.  fart. 

(3)  PoTHiER,  Obîig.,  n"  C28.  —  Toullikr,  t.  7,  n"  468.  —  Maucadé, 
art.  1303,  n"  1.  —  Contra.  Durânton,  t.  1-2,  n"  500.  —  Zachahi.e, 
t.  2,  p.  4-i:J,  11^"  G,  ['^  édit.,  et  t.  4,  p.  244,  n*«  6,  4«  édit. 
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confiance,  qui  supposent  un  consentement  tel  quel  de  la  part 
du  propriétaire.  Celui  qui  s'en  serait  rendu  coupable  ne 
devrait  sans  doute  pas  être  mis  en  demeure,  pour  qu'il  fût 
chargé  des  risques  de  la  chose  ;  car  sa  mauvaise  foi  suffit  pour 
le  constituer  de  droit  en  demeure.  Mais,  en  cas  de  perte,  il 
serait  admis  à  prouver  que  la  chose  fût  également  périe  entre 
les  mains  du  créancier,  si  elle  lui  avait  été  restituée. 

L'article  1302  ne  faisant  qu'établir  une  obligation  purement 
civile  à  la  charge  du  voleur,  ses  dispositions  doivent  être 
apphquées  à  ses  héritiers  qui  le  représentent  passivement.  Ils 
seront  tenus,  comme  lui,  de  payer  la  valeur  de  la  chose,  de 
quelque  manière  et  dans  quelque  temps  qu'elle  ait  péri  ou  ait 
été  perdue  (1). 

43.  Voyons  maintenant  en  quoi  consiste  l'extinction  de  l'obli- 
gation de  donner,  par  suite  de  la  perte  de  la  chose  due,  de 
l'impossibilité  physique  ou  légale  d'en  opérer  la  délivrance. 
Elle  est  éteinte  en  ce  sens  que  le  créancier  ne  peut  plus  la 
réclamer,  puisqu'il  n'existe  plus  rien  qui  puisse  faire  l'objet 
d'un  payement.  Ainsi,  l'usufruitier,  le  dépositaire,  l'emprun- 
teur, le  créancier  gagiste,  tout  possesseur  enfin  de  la  chose 
d'autrui,  tenu  de  la  rendre  à  un  temps  donné,  est  libéré  de 
cette  obhgation  par  la  perte  de  la  chose. 

Mais  si  le  débiteur  est,  dans  ce  cas,  libéré  de  son  obligation, 
il  n'en  conserve  pas  moins  tous  ses  droits,  chaque  fois  que 
les  risques  de  la  chose  due  sont  à  la  charge  de  l'autre  partie. 
Ainsi,  le  vendeur,  l'échangiste,  le  donateur  sous  certaines 
charges,  bien  que  libérés  de  l'obligation  de  déUvrer  la  chose 
vendue,  échangée,  donnée,  conserveront  néanmoins  le  droit 
d'exiger  le  prix  de  vente,  la  chose  promise  en  contre-échange, 
l'exécution  des  charges  de  la  donation.  C'est  que  la  chose  périe 
était  passée,  par  l'effet  du  contrat,  aux  risques  du  stipulant, 
qui  en  subit  personnellement  la  perte,  sans  y  gagner  d'ailleurs 
l'extinction  de  ses  engagements. 

(I)  Coatrà,  Toulijeu,  t.  7,  n"  468. 
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Par  la  môme  raison,  la  sociélé  n'est  pas  rompue  par  la 
perte  de  la  chose  dont  la  propriété,  au  lieu  d'être  simplement 
promise  m  faiurum,  pour  l'avenir,  a  été  déjà  apportée  à  la 
société  (1867).  La  société,  devenue  propriétaire  de  cette  chose. 
Ta  prise  à  ses  risques  et  périls,  et  l'associé  n'en  conservé  pas 
moins  intacts  ses  droits  dans  la  société  (1),  pourvu,  toutefois, 
qu'il  ne  se  soit  point  chargé  des  cas  fortuits,  ou  qu'il  ne  soit 
pas  eti  demeure. 

Comme  le  contrat  de  louage  laisse  la  chose  aux  risques  du 
bailleur,  et  que  le  preneur  ne  s'oblige  à  payer  les  fermages 
qu'à  la  condition  qu'il  pourra  jouir,  si,  pendant  la  durée  du 
bail,  la  chose  louée  est  détruite  en  totalité  par  cas  fortuit,  le 
bail  est  résihé  de  plein  droit;  si  elle  n'est  détruite  qu'en  par- 
tie, le  preneur  peut,  suivant  les  circonstances,  demander  ou 
une  diminution  du  prix,  ou  la  résiliation  même  du  bail.  Dans 
l'un  et  l'autre  cas,  il  n'y  a  heu  à  aucun  dédommagement 
(1722). 

Mais  il  en  est  autrement  d'une  vente  mobilière  ou  immobi- 
hère,  ou  d'une  cession  d'usufruit.  L'usufruit  étant  une  chose 
prise  en  bloc,  semel  et  simul,  comme  disent  les  docteur,  la 
chose  soumise  à  l'usufruit  est  aux  risques  de  l'usufruitier,  en 
ce  qui  concerne  ses  droits,  Il  n'en  doit  donc  pas  moins  payer 
le  prix  convenu  (2). 

Tout  se  réduit,  en  définitive,  à  une  question  de  risques. 
Tant  pis  pour  celui  qui,  ayant  la  chose  à  ses  risques,  vient  à  la 
perdre  par  cas  fortuit,  soit  qu'elle  fût  dans  ses  mains  ou  dans 
celles  de  l'autre  partie.  Il  n'en  est  pas  moins  tenu  de  satisfaire 
à  ses  engagements  personnels. 

16.  L'obhgation  de  faire  s'éteint  comme  l'obhgation  de  doa- 


{\)  Quant  à  rinterprétalion  de  l'article  1867;  voy.  Toullier,  t.  7, 
n°«451  et  suiv.  —  Dur\nton,  t.  12,  n<'«  498  etsuiv.  —  ZACHARi^,t.  3, 
p.  73,  fc  édit.,et  t.  4,  p.  568,  4«  édit.— Troplong,  5octeïe,  art,  1867. 
—  DuvERGiER,  Delangle,  Sociétés. 

(2)  Durantox,  t.  12,  n°  497. 
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ner,  lorsque  la  prestation  qui  en  était  l'objet  devient  physique- 
ment ou  légalement  impossible,  par  suite  d'un  cas  fortuit, 
d'une  force  majeure,  ou  d'une  cause  étrangère  non  imputable, 
qui  empêche  ou  prohibe  l'exécution  du  fait  promis.  Dans  sa 
plus  large  acception,  la  perte  de  la  cho&e  s'étend  jusque-là. 

C'est  ainsi  que,  indépendamment  des  autres  causes  d'extinc- 
tion expressément  ou  tacitement  convenues,  le  louage  d'ou- 
vrage est  dissous  parla  mort  de  l'entrepreneur,  deTarchitecte, 
de  l'ouvrier  (1795),  ou  par  d'autres  accidents  qui  frappent  sa 
personne  d'une  incapacité  permanente,  comme  une  mutila- 
tion, une  paralysie  (1); 

Le  mandat,  par  la"  mort  naturelle  ou  civile  du  mandataire, 
sa  déconfiture,  à  plus  forte  raison  sa  faillite,  son  interdic- 
tion (2003),  et  par  tout  changement  d'état  qui  le  rendrait 
incapable  d'accepter  et  d'accomplir  ses  obligations  (2); 

La  société,  par  la  mort  naturelle  ou  civile,  par  l'interdiction 
légale  ou  judiciaire,  la  déconfiture  (1865)  ou  la  faillite  (3),  la 
mise  sous  la  surveillance  d'un  conseil  judiciaire  de  l'un  des 
associés  (4),  enfin,  suivant  les  circonstances,  par  une  infirmité 
habituelle  qui  le  rend  inhabile  aux  affaires  de  la  société  (1871). 

Quant  aux  obligations  de  faire  qui  ne  rentrent  point  dans 
les  termes  de  contrats  nommés,  celles  qui  sont  toutes  per- 
sonnelles au  débiteur,  et  ne  peuvent  indifféremment  être 
accomplies  par  une  autre  personne,  s'éteignent,  suivant  la 
distinction  que  nous  avons  faite  sous  l'article  1122  (5),  par 
tout  accident  de  force  majeure  qui  rend  le  promettant  inca- 
pable de  les  accomplir  lui-même. 

■  17.  Mais  il  y  a  cette  diff'érence  remarquable,  quant  aux  effets 

(i)  TouLLiER,  t.  7,  n°  462. 

(2)  PoTHiER,  Mandat.,  n°  1 1 1 .  —  Durânton,  t.  18,  n°  28o.  —  Zacha- 
Ri^,  t.  3,  p.  130,  ri^'^  il,  \'^  édil.,  et  t.  4,  p.  654,  n^*^  15,  4«  édit.  — 
Troplong,  Mandat.,  n"^  744  et  suiv. 

(3)  Merlin,  Qucst.,  v»  Société^  §  9.  —  Duranton,  t.  17,  n"  474. 

(4)  DuRANTON,  t.  17,  n''  474. 

(O)     Nos    ^\      Q[    guiy^ 


(le  ce  mode  d'extinction,  entre  les  obligations  de  donner  et  les 
obligations  de  faire  :  si  les  obligations  de  donner  s'éteignent, 
en  général,  sans  que  pour  cela  le  débiteur  perde  ses  droits, 
l'extinction  ainsi  produite  des  obligations  de  faire,  emporte 
extinction  des  droits  du  promettant.  C'est  que,  en  eiïet,  dans  le 
cas  d'une  obligation  de  donner,  la  cbose  due  passant  aux  ris- 
ques du  stipulant,  périt  pour  son  compte  sans  le  libérer, 
tandis  que  dans  le  cas  d'une  obligation  de  faire,  la  chose  due, 
c'est-à-dire  la  prestation  du  fait,  le  travail,  la  main-d'œuvre, 
la  façon,  comme  chose  lui  appartenant,  reste  aux  périls  et 
risques  du  débiteur.  Si  donc  cette  prestation  devient  impossi- 
ble, même  sans  sa  faute,  il  est  déchargé  de  ses  obligations 
sans  dommages  et  intérêts,  et  en  même  temps  déchu  dubéné- 
lice  de  sa  stipulation.  Il  n'aura  de  droit  qu'en  proportion  de 
ce  qu'il  aura  fait,  si  l'obligation  a  déjà  reçu  un  commencement 
d'exécution  utile. 

Nous  retrouvons  l'application  de  ces  principes  dans  les  dis- 
positions des  articles  1787  et  suivants  du  Code  civil. 

Art.  1787  :  «  Lorsqu'on  charge  quelqu'un  de  faire  un 
ouvrage,  on  peut  convenir  qu'il  fournira  seulement  son  travail 
ou  son  industrie,  ou  bien  qu'il  fournira  aussi  la  matière.  » 

Art.  1788  :  «  Si,  dans  le  cas  où  l'ouvrier  fournit  la  matière, 
la  chose  vient  à  périr,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  avant 
d'être  livrée,  la  perte  en  est  pour  l'ouvrier,  à  moins  que  le 
maître  ne  fût  en  demeure  de  recevoir  la  chose.  » 

Art.  1789  :  «  Dans  le  cas  où  l'ouvrier  fournit  seulement 
son  travail  ou  son  industrie,  si  la  chose  vient  à  périr,  l'ouvrier 
n'est  tenu  que  de  sa  faute.  » 

Art.  1790  :  «  Si,  dans  le  cas  de  l'article  précédent,  la  chose 
vient  à  périr,  quoique  sans  aucune  faute  de  la  part  de  l'ou- 
vrier, avant  que  l'ouvrage  ait  été  reçu,  et  sans  que  le  maître 
fût  en  demeure  de  le  vérifier,  l'ouvrier  n'a  point  de  salaire  a 
réclamer,  à  moins  que  la  chose  n'ait  péri  par  le  vice  de  la 
matière.  » 

On  voit  que  dans  les  deux  cas,  la  perte  de  la  chose  emporte 


268  TIJÉOniE    KT    PRATIQUE 

pour  l'ouvrier  la  perte  de  son  salaire,  parce  que,  jusqu'à 
réception  de  son  travail  ou  mise  en  demeure  pour  le  vérifier, 
ce  travail  est  sa  chose,  et  comme  tel  demeure  à  ses  périls  et 
risques. 

18.  Le  principe  posé  dans  l'article  4302  s'applique  égale- 
ment aux  contrats  aléatoires.  Les  engagements  de  celui  qui 
s'était  chargé  de  la  prestation  des  risques  s'éteignent,  lorsque, 
par  suite  d'un  événement  de  force  majeure,  tel  que  le  fait  du 
prince,  et  placé  en  dehors  des  prévisions  des  parties  au  moment 
de  la  convention,  les  risques  dont  la  prestation  formait  l'objet 
du  contrat,  ont  été,  en  les  considérant  en  eux-mêmes  et  abstrac- 
tion faite  de  la  circonstance  que  cette  prestation  est  devenue 
plus  difficile  ou  plus  onéreuse  pour  Fobhgé,  complètement 
dénaturés  et  transformés  au  préjudice  de  ce  dernier.  L'objet 
même  du  contrat  n'existe  plus,  il  a  péri,  et  sa  perte  a  entraîné 
l'extinction  des  engagements  du  débiteur,  à  la  différence  du 
cas  où,  les  risques  restant  exactement  les  mêmes,  il  y  a  seule- 
ment aggravation  dans  le  payement.  Il  faut  donc  soigneuse- 
ment distinguer  ici  ce  qui  n'est  qu'une  simple  modification 
dans  la  prestation  et  la  déhvrance  de  la  chose  promise,  eu 
égard  au  payement,  de  ce  qui  constitue,  au  contraire,  la  subs- 
titution de  risques  imprévus  à  des  risques  prévus,  c'est-à-dire 
d'un  objet  tout  différent  à  un  autre  objet  qui  a  cessé  d'exister. 

En  voici  un  exemple  remarquable  :  En  1854,  lors  de  la 
guerre  d'Orient,  une  loi  du  13  avril,  rendue  après  le  tirage 
au  sort,  mais  avant  la  révision,  éleva  à  cent  quarante  mille 
hommes  le  contingent  précédemment  fixé  à  quatre-vingt 
mille  hommes,  par  une  loi  du  23  avril  1853,  sur  la  foi  de 
laquelle  de  nombreux  contrats  d'assurance  avaient  été  passés. 
Question  de  savoir  si  ces  contrats  devaient  encore  recevoir 
leur  exécution.  De  nombreux  arrêts  de  Cours  impériales  (1) 


(I)  Paris,  2C  mai  1854.  Sirey,  54,  2,  376,  et  autres  arrêts  cités  dans 
Sircv,  18oG,  I,  129. 
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décidèrent  qu'ils  étaient  résolus.  Mais  la  Cour  suprême,  par 
un  arrêt  de  cassation  et  six  arrêts  de  rejet,  rendus  le  même 
jour  (1),  décida  qu'ils  continuaient  d'être  obligatoires  pour 
toutes  parties.  Voici  le  résumé  des  motifs  de  ces  arrêts  : 

En  droit,  le  contrat  d'assurance,  s'il  ne  peut  être  étendu 
à  des  risques  non  prévus  par  la  convention,  embrasse  du 
moins,  à  défaut  de  stipulations  restrictives,  tous  les  risques 
inhérents  à  la  convention,  tels  que  la  guerre  ou  ses  conséquen- 
ces, et  la  nécessité  d'appeler  un  plus  grand  nombre  d'hommes 
sous  les  armes.  Si  l'élévation  du  contingent  a,  depuis  la  con- 
vention, renversé  les  calculs  de  probabilité,  et  modifié  les 
combinaisons  de  gain  ou  de  perte,  l'assureur  ne  peut  en  tirer 
objection  contre  la  loi  du  contrat;  c'était  à  lui  à  limiter  son 
engagement,  et  à  le  restreindre  à  des  chances  déterminées. 
Il  y  avait,  d'ailleurs,  des  chances  contraires,  au  moment  de  la 
convention,  soit  d'élévation,  soit  de  maintien  ou  de  réduction 
du  contingent,  toutes  choses  qui  ont  pu  entrer  dans  les  prévi- 
sions des  parties.  Le  caractère  commutatif  du  contrat  implique 
enfin  l'égalité  entre  les  contractants,  et,  de  même  que  l'assuré 
ne  peut  se  dispenser  de  payer  la  prime,  sous  le  prétexte 
d'un  réduction  imprévue  du  contingent,  l'assureur  ne  peut, 
par  voie  de  réciprocité,  se  prétendre  atïranchi  de  l'obligation 
de  fournir  un  remplaçant,  sous  le  prétexte  d'une  élévation 
imprévue  du  contingent.  Quant  à  la  loi  qui  a  élevé  le  contin- 
gent, elle  n'est  point  un  événement  fortuit,  puisqu'elle  était 
dans  le  domaine  constitutionnel  du  pouvoir  législatif,  ni  un 
événement  de  force  majeure,  puisqu'elle  ne  rend  pas  impossi- 
ble l'exécution  des  engagements  respectivement  contractés. 

Cette  question  de  résolution  des  contrats  d'assurance  mili- 
taire a  été,  dans  son  temps,  l'objet  de  trop  vifs  débats  et  de 
trop  complètes  discussions,  pour  que  nous  songions  à  l'épuiser 
à  notre  tour.  Nous  n'en  disons  ici  notre  mot,  que  parce  qu'elle 


{\)  9  janv.  1855.  Sirey,  56,  1,  129.  —9  avril  1856,  Sirey,  36,  J, 
485.  —  7  mars  1859.  Sirey   59,  1,  233. 
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nous  semble  se  rattacher  au  principes  concernant  Texlinc- 
tion  des  obligations  par  la  perte  de  la  chose  due.  L'envisa- 
geant sous  ce  seul  rapport,  nous  pourrons  être  brefs. 

Nous  constatons  d'abord  ce  double  point  :  c'est  que  la  Cour 
de  cassation  n'aurait  pu  exercer  sa  censure  sur  les  arrêts  qui 
auraient  décidé  en  fait  et  par  interprétation  des  contrats,  soit 
que  les  parties  n'avaient  pas  entendu  charger  les  assureurs, 
ni  ces  derniers  se  charger  eux-mêmes  des  risques  résultant  de 
l'élévation  éventuelle  du  contingent  (J);  soit,  au  contraire,  que 
le  contrat  d'assurance  comprenait,  conformément  aux  prévi- 
sions des  contractants,  tous  les  risques  se  rattachant  à  son 
objet,  et  ceux  mêmes  résultant  d'un  appel  plus  considérable; 
c'est  ensuite  que  la  Cour  de  cassation,  jugeant,  autant  en  fait 
qu'en  droit,  s'applique  dans  ses  arrêts  à  interpréter  l'acte  et 
à  définir  la  loi  du  contrat,  en  faisant  constamment  entrer  dans 
les  prévisions  des  parties  tous  les  risques  inhérents  à  sa  nature 
et  à  son  objet.  Nous  ne  faisons  cette  observation  que  pour 
montrer  combien  le  fait  domine  ici  le  droit,  et  combien  il  est 
difficile  de  les  séparer  l'un  de  l'autre. 

Nous  supposons  donc  que  le  contrat  est  absolument  muet 
sur  ce  point,  et  que  l'interprétation  elle-même  ne  peut  lui  rien 
faire  dire.  Or,  nous  pensons  qu'il  est  alors  résolu  de  droit. 

Sans  doute  l'assurance,  considérée  dans  sa  partie  commer- 
ciale, comprenait  tous  les  risques  inhérents  à  son  objet,  et  les 
assureurs  n'auraient  pu  demander  l'annulation  de  leurs  enga- 
gements, à  raison  de  circonstances  qui,  sans  dénaturer  les 
risques  prévus,  ne  faisaient  que  rendre  le  payement  plus  dif- 
ficile ou  plus  onéreux.  Mais  il  ne  s'agissait  pas,  au  point  de 
vue  de  la  partie  essentiellement  aléatoire  du  contrat,  d'une 
simple  modification  ou  aggravation  apportée  à  Texécution  de 
leurs  engagements;  il  s'agissait  d'une  véritable  transformation 
des  risques,  résultant  de  l'augmentation  du  contingent  dans 


(1)  Cass.,    I'^  déc.   1856.  Sirey,  57,  1,  526.  —  25  février  I8r,3, 
SiREY,  63,1,  312. 
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la  proportion  de  quatre  à  sept,  événement  qui,  en  dehors  des 
prévisions  des  parties,  avait  renversé  les  bases  sur  lesquelles 
elles  avaient  établi  leurs  combinaisons  aléatoires  de  gain  et  de 
perte.  Les  risques  n'étaient  plus  les  mêmes,  et  comme  leur 
prestation  constituait  l'objet  même  du  contrat,  les  engage- 
ments de  toutes  parties  étaient  éteints  par  la  perte  de  la  chose 
due. 

L'objet  de  la  convention  ne  consistait  pas,  en  effet,  dans  un 
remplaçant  à  fournir,  mais  bien  dans  tels  risques  à  garantir. 
Or,  on  ne  comprend  pas  que  des  risques  qui  laissent  une  place 
à  une  chance  favorable  sur  deux,  soient  les  mêmes  que  ceux 
qui  n'offrent  plus  du  tout  de  chance  favorable.  Telle  était  la 
situation  que  la  loi  avait  faite  aux  assureurs;  pour  eux,  plus 
(lalea;  il  ne  leur  restait  que  des  chances  contraires.  Veut-on 
que  le  remplaçant  à  fournir  fût  Tobjet  du  contrat?  Mais  il  ne 
devait  être  fourni  que  dans  les  termes  d'une  convention  d'as- 
surance dont  le  caractère  aléatoire  équivalait  à  une  condition. 
Nous  retrouvons  ainsi,  sous  forme  d'inaccomplissement  de  la 
condition,  l'extinction  des  engagements.  Que  dire  enfin  d'une 
loterie,  de  laquelle  on  aurait  ensuite  retiré  les  numéros 
gagnants,  ou  d'une  partie  dans  laquelle  l'un  des  joueurs,  après 
s'y  être  engagé,  se  verrait,  malgré  lui  et  en  dehors  de  ses  pré- 
visions, condamné  à  ne  pas  avoir  d'atouts?  Voilà  le  jeu  des 
assurances. 

Par  voie  de  réciprocité,  ou  plutôt  de  conséquence,  nous 
disons  que  le  contrat  serait  également  résolu  au  profit  des 
assurés,  si,  postérieurement,  il  était  intervenu  une  loi  qui  eût 
réduit  le  chiffre  du  contingent  dans  une  proportion  telle  que 
l'assurance  n'eût  pas  eu  lieu,  ou  eût  été  faite  pour  une  prime 
moindre,  si  l'événement  eût  été  prévu.  Les  risques,  qui  sont 
les  conditions  des  enjeux,  sont,  en  effet,  dans  ce  cas  comme 
dans  l'autre,  réellement  transformés  ;  il  y  a  une  égale  mutation 
de  Y  aléa. 
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Article  1303. 


Lorsque  la  chose  est  périe,  mise  hors  du  commerce,  ou 
perdue  sans  la  faute  du  débiteur,  il  est  tenu,  s'il  y  a  quelques 
droits  ou  actions  en  indemnité  par  rapport  à  cette  chose,  de 
les  céder  à  son  créancier. 

Sommaire. 

1.  Le  créancier  peut  revendiquer  ce  qui  reste. 

2.  Cas  prévu  par  l'article  1303. 

3.  Du  possesseur  de  la  chose  d'aulrui  qui  la  vend  à  un  tiers. 
4".  Nature  de'cette  cession  d'actions  en  indemnité. 

5.  Des  obligations  de  faire. 

COMMENTAIRE. 

i.  La  chose  due  peut  n'être  périe,  n'avoir  été  soustraite  du 
commerce,  n'avoir  été  perdue  qu'en  partie.  Il  est  clair  que, 
dans  ce  cas,  l'extinction  de  l'obligation  n'est  que  partielle,  et 
que  le  créancier  peut  exiger  du  débiteur  le  pa>'ement  de  ce 
qui  subsiste.  Ce  qui  reste  de  ma  chose  est  ma  propriété,  meum 
est  quod  ex  re  mm  superest  (1).  Vous  me  vendez  un  troupeau 
qui  périt  aux  trois  quarts;  vous  devez  me  livrer  le  reste.  Vous 
me  devez  une  maison  que  le  feu  du  ciel  vient  à  dévorer;  j'ai 
droit  à  l'emplacement  et  aux  matériaux. 

Ces  principes  sont  tellement  élémentaires,  que  le  législa- 
teur n'a  pas  cru  devoir  les  comprendre  dans  les  dispositions 
de  l'article  1303. 

2.  Il  embrasse,  en  effet,  une  autre  hypothèse.  Extrait  presque 
mot  pour  mot  dePothier  (2),  il  suppose  le  cas  où  le  débiteur 
de  la  chose  périe  a  contre  un  tiers  une  action  en  indemnité, 


(1)  L.  -iO,  §  1,  ff.  De  rei  vind.  —  Pothieh,  Oblig.,  n°  633. 

(2)  Oblig.,  n»  634.  —  Voy.  1.  31,  ff.  De  act.  empt. 
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des  droits  de  réparation  et  de  poursuite  quelconque  par  rap- 
port à  cette  chose. 

Voici  un  cas  spécialement  prévu  par  la  loi  romaine  (1)  :  La 
chose  que  je  devais  vous  livrer  à  titre  de  vente  m'a  été  vio- 
lemment enlevée.  Je  devais  sans  doute  veiller  à  sa  conserva- 
tion ;  cependant,  je  ne  dois  rigoureusement  que  céder  au  ven- 
deur mon  action  en  revendication,  parce  que  la  surveillance 
ne  peut  rien  contre  la  force.  Et  cette  action,  je  dois  vous  la 
céder  non-seulement  à  votre  volonté,  mais  encore  à  vos  ris- 
ques et  périls,  de  manière  que  vous  en  ayez  et  le  profit  et  les 
inconvénients. 

Tel  serait  encore  le  cas  d'une  expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique.  Il  suffirait  au  débiteur  de  subroger  le  créan- 
cier à  ses  droits  à  l'indemnité. 

3.  Par  application  des  principes  posés  par  l'article  1303,  il 
faut  décider  que  le  possesseur  de  la  chose  d'autrui  qui  la  vend , 
est  tenu  de  restituer  le  prix  au  véritable  propriétaire,  s'il  l'a 
reçu,  alors  même  que  la  chose  fût  périe  par  cas  fortuit  entre 
les  mains  de  l'acquéreur,  sans  préjudice  de  plus  amples  dom- 
mages et  intérêts  si  le  possesseur  avait  vendu  de  mauvaise 
foi.  S'il  ne  tenait,  en  effet,  compte  du  prix,  il  s'enrichirait  aux 
dépens  du  véritable  propriétaire  (2). 

Si  la  chose  n'avait  péri  qu'en  partie,  le  véritable  proprié- 
taire, au  lieu  de  revendiquer  ce  qui  reste,  et  de  prendre  ainsi, 
comme  propriétaire,  les  risques  de  la  chose  à  sa  charge,  pour- 
rait, suivant  son  intérêt,  opter  pour  la  répétition  du  prix  contre 
le  vendeur. 

Mais,  s'il  revendiquait  ce  qui  reste  de  la  chose,  il  n'aurait 
aucun  droit  au  prix,  même  correspondant  à  la  portion  périe, 
parce  que  le  vendeur,  en  ne  le  restituant  pas,  en  profite,  non 
aux  dépens  du  véritable  propriétaire,  mais  seulement  au  pré- 
judice de  l'acquéreur  évincé,  et  sauf  son  recours  en  garantie. 

[\)  L.  31,  ff.De  act.  empt. 

(2)  L.  23,  ff.  De  reb.  cred.  —  PoTHiEn,  Vejite,  n"  21^. 
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Au  cas  de  perte,  il  faut  assimiler  le  cas  de  prescription.  Car 
le  propriétaire  est  alors  également  hors  d'état  de  revendiquer 
sa  chose. 

Si  le  vendeur  de  la  chose  d'autrui  n'était  qu'un  possesseur 
intermédiaire  qui  l'eût  acquise  lui-même,  et  qu'elle  eût  péri 
entre  les  mains  de  l'acquéreur  subséquent,  il  ne  serait  tenu 
de  rendre  compte  du  prix  que  dans  le  cas  où  il  aurait  revendu 
de  mauvaise  foi.  Le  seul,  en  effet,  qui  s'enrichisse  est  le  pre- 
mier vendeur;  c'est  donc  contre  lui  seul  que  peut  recourir  le 
vrai  propriétaire  pour  obtenir  la  restitution  du  prix(l). 

4.  Le  Code  parle  ici  de  cession  d'actions,  de  subrogation, 
ce  qui  ferait  supposer  que  le  créancier,  à  défaut  d'une  cession, 
d'une  subrogation  expresse,  ne  pourrait  exercer  que  les  droits 
de  son  débiteur,  conformément  à  l'article  1166.  Telles  pou- 
vaient être  les  règles  de  notre  ancienne  jurisprudence,  qui 
n'admettait  ni  la  transmission  de  la  propriété  par  l'effet  seul 
des  contrats,  ni  la  subrogation  de  plein  droit,  et  s'en  tenait 
à  l'exception,  cedendarum  actionum.  Mais,  sous  l'empire  des 
nouveaux  principes,  le  créancier  de  la  chose  due  a,  directe- 
ment et  personnellement,  action  contre  les  tiers  qui,  par  rap- 
port à  cette  chose,  peuvent  devoir  quelque  indemnité  pour  sa 
perte  ou  sa  soustraction  du  commerce.  La  rédaction  de  l'ar- 
ticle 1303  est  donc  vicieuse.  Au  lieu  de  dire  que  le  débiteur 
est  tenu,  s'il  y  a  quelques  droits  ou  actions  en  indemnité  par 
rapport  à  cette  chose,  de  les  céder  au  créancier,  il  aurait  dû 
dire  que  le  créancier  exercera  de  son  chef  ces  droits  et 
actions  (2).  Et  cette  action  directe  lui  appartiendra,  à  quelque 
titre  qu'il  poursuive  le  tiers  contre  lequel  elle  est  dirigée. 

Il  s'ensuit  que  cette  prétendue  cession  d'actions  n'est  point 
une  cession-transport  qui  doive  être  signifiée  au  débiteur  pour 
saisir  le  créancier.  Celui-ci  est  propriétaire  de  droit  et  non 
cessionnaire  de  la  créance.  Cependant,  comme  il  s'agit  pour 

(1)  PoTHiER,  Vente,  n°  27o. 

('2)  TouLLiER,  t.  7,11°''  -17;".. 
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lui  d'éviter  un  payement  qui  pourrait  être  fait  de  bonne  foi  à 
son  préjuidice,  il  peut,  par  mesure  de  précaution  et  de  pru- 
dence, faire  tous  actes  utiles  d'opposition  et  de  protestation 
pour  le  prévenir  et  l'empêcher. 

Quant  à  ces  droits  et  actions  en  indemnité  dont  parle  l'ar- 
ticle 1303,  ce  sont  ceux  qui  existent  contre  le  tiers  par  le  fait 
duquel  est  arrivée  la  perte  ou  la  soustraction  du  commerce 
de  la  chose  due.  Il  ne  faut  pas  y  comprendre  les  droits  que  le 
débiteur  pourrait  avoir  à  un  autre  titre,  par  exemple,  à  titre 
d'assurance.  Le  créancier  ne  serait  admis  à  les  exercer  qu'en 
vertu  d'une  cession  ou  subrogation  expresse  ou  convention- 
nelle. 

5.  Ce  n'est  pas  seulement  au  cas  où  il  s'agit  d'une  obligation 
de  donner,  que  le  créancier  peut  directement  faire  valoir  con- 
tre les  tiers  ses  droits  et  actions  en  indemnité.  L'action  directe 
en  réparation  du  dommage  lui  compète  également,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  obligation  de  faire,  dont  la  prestation  a  été  rendue 
impossible  par  le  délit  ou  le  quasi-délit  d'un  tiers.  Et  cette 
action  s'exercera  indépendamment  de  celle  que  peut  avoir  le 
débiteur  lui-même  pour  la  même  cause. 

Comme  alors  la  poursuite  dirigée  par  le  créancier  a  pour 
objet  la  réparation  d'un  dommage,  et  qu'elle  se  fonde  sur  l'ar- 
ticle 1382,  il  importe  peu  que  le  tiers,  en  commettant  le  délit 
ou  le  quasi-délit,  ait  eu  ou  non  précisément  en  vue  de  rendre, 
par  voie  de  conséquence  plus  ou  moins  prochaine,  l'accom- 
pUssement  du  fait  promis  impossible.  Cette  distinction  ne 
pourra,  du  moins,  être  utile  que  lorsqu'il  s'agira,  en  fait,  de 
rattacher  le  dommage  souffert  par  le  créancier  au  délit  ou  au 
quasi-déht,  comme  une  de  ses  suites  directes  et  immédiates. 
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SECTION  VII. 

DE   l'action   en    nullité    OU    EN    RESCISION    DES   CONVENTIONS. 

Article  1304. 

Dans  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  ou  en  rescision 
d'une  convention  n'est  pas  limitée  à  un  moindre  temps  par 
une  loi  particulière,  cette  action  dure  dix  ans.  —  Ce  temps 
ne  court,  dans  le  cas  de  violence,  que  du  jour  où  elle  a  cessé  ; 
dans  le  cas  d'erreur  ou  de  dol,  du  jour  où  ils  ont  été  découverts, 
et,  pour  les  actes  passés  par  les  femmes  mariées  non  autori- 
sées, du  jour  de  la  dissolution  du  mariage.  —  Le  temps  ne 
court,  à  l'égard  des  actes  faits  par  les  interdits,  que  du  jour 
où  l'interdiction  est  levée  ;  et  à  l'égard  de  ceux  faits  par  les 
mineurs,  que  du  jour  de  la  majorité. 

Sommaire. 
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11.  De  la  nullité  en  général. 

<'>.  Diverses  espèces  de  nullités. 

13.  Actes  nuls  et  actes  réputés  non  existants. 

14.  Caractères  des  actions  en  nullité  et  en  rescision  :  elles  sont  per- 
sonnelles-réelles, divisibles  ou  indivisibles. 

15.  Leurs  effets. 
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16.  L'annulation  ne  s'applique  quelquefois  qu'à  un  point  du  contrai, 
quelquefois  au  contrat  tout  entier. 

17.  Différence  entre  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  et  les 
actions  en  résolution,  quant  à  la  divisibilité, 

18.  Et  quant  à  la  prescription. 

19.  En  principe,  la  prescription  de  dix  ans  court  du  jour  du  contrat. 

20.  Exceptions  posées  dans  l'article  1304.  Cessation  de  la  violence. 

21 .  Découverte  de  l'erreur  et  du  dol. 
22.-  Suite. 

23.  A  l'égard  de  la  femme,  la  prescription  court  après  son  convoi. 

24.  A  l'égard  des  interdits,  de  la  levée  de  l'interdiction  ou  du  décès. 

25.  Des  personnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire  ou  en  démence 
de  fait. 

26.  Des  mineurs. 

27.  La  lésion  est  quelquefois  mélangée  d'erreur. 

28.  L'erreur  est  une  cause  de  répétition  de  l'indu.  Distinction. 

29.  Effet  particulier  du  point  de  départ  de  la  prescription  quant  à  sa 
durée. 

30.  La  partie  qui  invoque  une  cause  de  suspension  doit  la  prouver. 

31.  Les  autres  causes  de  suspension  ou  d'interruption  sont  applica- 
bles. 

32.  La  prescription  est  suspendue  à  l'égard  du  mineur  succédant  à 
un  majeur. 

33.  Le  délai  de  dix  ans  est  invariable  et  absolu. 

34.  Des  exceptions  de  rescision  ou  de  nullité.  Sens  de  la  maxime 
quœ  tempo ralta. 

35.  Cas  où  elle  cesse  d'être  applicable. 

36.  Autres  cas. 

37.  Autres  cas. 

38.  Conclusion. 

39.  Moment  où  commence  l'intérêt  d'agir  en  nullité  ou  en  rescision. 

40.  Traité  intervenu  entre  le  tuteur  et  le  pupille.  Durée  de  l'action. 

41.  Partages  d'ascendants.  De  quel  jour  court  la  prescription  de 
l'action  en  rescision? 

42.  Suite. 

43.  Suite.  Des  partages  d'ascendants  par  dispositions  testamentaires. 

44.  Actions  diverses  auxquelles  l'article  1304  est  inapplicable. 

45.  De  la  vente  de  la  chose  d'autrui. 

46.  De  la  vente  des  biens  du  mineur  par  le  tuteur.  Distinction.' 

47.  Suite. 

48.  Suite  quant  aux  interdits.  Quid,  du  mineur  émancipé  et  des 
personnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire? 

49.  L'article  1304  s'applique  aux  actes  des  communes. 

50.  Des  actes  faits  par  le  mandataire. 
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ol.  De  la  vente  des  propres  de  la  femme  par  la  femme  ou  le  mari. 
Distinctions. 

52.  A  quelles  actions  s'applique  l'article  1304?  Controverse. 

53.  Suite.  Nullité  d'une  donation,  au  cas  de  l'article  909. 

54.  L'article  1304  est  inapplicable,  quand  la  nullité  repose  sur  on 
vice  de  cause  ou  d'objet. 

55.  Ainsi,  au  cas  d'une  vente  prohibée  par  les  articles  1597,  C.  civil, 
et  711,  C.  pr. 

56.  La  nullité  des  traités  faits  sur  succession  future  se  prescrit  par 
trente  ans. 

57.  De  même  la  nullité  du  traité  sur  les  biens  d'un  absent. 

58.  L'article  1304  ne  s'applique  point  aux  stipulations  usuraires, 

59.  A  la  clause  prohibée  par  les  articles  2078  et  2088, 

60.  Aux  dispositions  testamentaires. 

61 .  Il  s'applique  aux  acceptations  ou  renonciations  de  succession. 

62.  Il  ne  s'applique  pas  à  la  nullité  résultant  d'un  vice  de  forme. 

COMMENTAIRE. 

i.  L'article  1304  est  un  des  articles  les  plus  importants  du 
Code  civil,  dans  la  pratique  et  dans  la  théorie  des  obliga- 
tions. Soit  qu'il  s'agisse  d'apprécier  dans  leur  principe  les 
actions  en  nullité  ou  en  rescision,  soit  qu'il  s'agisse  de  les 
examiner  dans  leur  exercice,  leurs  conséquences  et  leur  durée, 
il  se  présente  une  foule  de  questions  difficiles  et  délicates. 

2.  Nous  devons  commencer  par  préciser  le  sens  des  expres- 
sions employées  par  la  loi,  et  déterminer  ce  qu'on  doit  enten- 
dre par  action  en  nullité  ou  en  rescision.  Ceci  nous  oblige  à 
jeter  un  coup  d'œil  sur  notre  ancien  droit  français;  car  ces 
mots,  action  en  nullité  ou  en  rescision,  n'ont  pas  aujourd'hui 
le  même  sens  qu'autrefois. 

Sous  notre  ancienne  jurisprudence,  l'action  en  nullité  était 
celle  par  laquelle  on  demandait  l'annulation  d  une  obligation, 
dont  la  nullité  était  déclarée,  soit  par  l'ordonnance,  soit  par 
la  coutume.  Nous  citerons  comme  exemple,  l'obligation  con- 
tractée par  une  femme  mariée,  sans  l'autorisation  de  son  mari. 
La  nullité  d'une  semblable  obligation  existait  de  plein  droit, 
et  par  l'autorUé  (les  ordonnances  ou  des  coutumes. 
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L'action  eri  rescision,  au  contraire,  était  celle  par  laquelle 
on  demandait  la  révocation  d'une  obligation  qui,  sans  être 
nulle  d'après  les  dispositions  formelles  du  droit,  était  cepen- 
dant susceptible  de  rétractation,  comme  violant  les  principes 
généraux  du  droit  et  de  l'équité.  Telle  était  l'obligation  enta- 
chée d'erreur,  de  dol,  de  violence,  de  lésion,  de  minorité,  et 
autres  causes  semblables  de  restitution,  dont  l'appréciation 
était  abandonnée  à  la  prudence  des  juges  (1). 

Ces  actions  étaient  aussi  fort  différentes  entre  elles,  quant  à 
leurs  causes.  Elle  ne  différaient  pas  moins  l'une  de  l'autre, 
quant  à  la  manière  dont  elles  devaient  être  intentées,  et  quant 
à  la  prescription  à  laquelle  elles  étaient  soumises. 

3.  S'agissait-il  d'une  action  en  nullité,  elle  se  portait  direc- 
tement et  immédiatement  devant  la  juridiction  compétente. 
Au  contraire,  lorsqu'il  était  question  d'une  action  en  rescision, 
il  fallait,  avant  de  porter  l'action  devant  la  justice,  obtenir 
préalablement  des  lettres  de  chancellerie,  qu'on  appelait  lettres 
de  rescision.  Elles  se  délivraient,  au  nom  du  roi,  sur  simple 
exposé  du  fait,  dans  les  chancelleries  étabhes  près  des  Cours 
souveraines.  Elles  se  donnaient  sans  connaissance  de  cause, 
et  ne  formaient  ainsi  aucun  préjugé  sur  le  fond  du  droit.  Elles 
n'étaient,  en  quelque  sorte,  qu'une  carte  d'admission  de  l'ac- 
tion, sauf  aux  juges  à  qui  elles  étaient  adressées  à  examiner  si 
la  cause  de  rescision  alléguée  était  juste  et  véritable.  Ces 
lettres  de  chancellerie  étaient  toujours  adressées  à  des  juges 
royaux.  Les  juges  des  seigneurs  ne  pouvaient  jamais  connaître 
des  actions  en  rescision,  qu'on  appelait  aussi,  à  raison  de  leurs 
conséquences,  restitutions  en  entier  (2). 

Pour  en  donner  une  idée  plus  exacte,  nous  transcrivons  ici 
une  des  formules  employées  dans  les  lettres  de  rescision  que 


(1)  Voy.  Argou,  Instlt.,  ch.  14,  Des  restitutions  en  entier,  t.  2, 
p.  400.  —  Merlin,  Rép.,  v°  Rescision,  n"  i.  —  Duranton,  t  12, 
no5  515-520.  —  Toullier,  t.  7,  n°^  52-2-525. 

(2)  Argou,  t.  2,  p.  401. 
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nous  avons  sous  les  yeux.  «  Louis...,  à  notre  sénéchal  de  la 
Marche,  ousonheutenant-général,  àGuéret.  DelapartdeN..., 
il  nous  a  été  exposé...  {suU  le  précis  du  fait)...  A  ces  causes, 
voulant  subvenir  à  nos  sujets,  suivant  l'exigence  des  cas,  nous 
vous  accordons  que,  les  parties  dûment  assignées  pardevant 
vous,  s'il  vous  appert  de  ce  que  dessus,  et  notamment  que  par 
l'acte  dont  il  s'agit,  l'exposant  soit  lésé  d'outre  moitié  et  d'au- 
tres choses,  tant  que  suffire  doive;  vous,  en  ce  cas,  sans  avoir 
égard  audit  acte  dudit  jour,  40  janvier  1766,  que  nous  ne 
voulons  nuire  ni  préjudicier  à  l'exposant,  et  dont,  autant  que 
besoin  est  et  sera,  nous  l'avons  relevé  et  relevons  par  les  pré- 
sentes, remettiez  les  parties  en  tel  et  semblable  état  qu'elles 
étaient  auparavant  ledit  acte;  car  tel  est  notre  plaisir.  Donné 
à  Paris,  en  la  chancellerie  de  notre  palais,  et  sous  le  scel 
d'icelle,  le  12  mars  1768.  Par  le  conseil  [suit  la  signature).  » 
Les  jurisconsultes  français  avaient  donc  posé  le  principe 
qu'il  n'y  avait  que  le  roi  qui  pût  accorder  le  bénéfice  de  la 
restitution  en  entier;  et  les  pohtiques  s'en  étaient  emparés 
dans  un  but  de  finance,  et  surtout  d'agrandissement  de  la  puis- 
sance royale,  au  préjudice  des  seigneurs  dont  les  juges  ne 
pouvaient  jamais  connaître  des  demandes  en  rescision. 

4.  L'absolue  nécessité  de  prendre  des  lettres  de  rescision 
avait  fait  passer  comme  maxime  dans  notre  droit  français,  que 
voies  de  nuUité  n'ont  point  de  lieu  (1).  Ce  qui  voulait  dire  que 
l'on  ne  pouvait  opposer  l'exception  de  nullité,  sans  avoir  préa- 
lablement obtenu  des  lettres  de  rescision,  à  moins  que  la  nul- 
lité n'eût  été  prononcée  par  l'ordonnance  ou  la  coutume.  Dans 
ce  dernier  cas,  les  lettres  n'étaient  point  exigées,  soit  pour 
intenter  l'action,  soit  pour  opposer  l'exception;  ce  qui  n'em- 
pêchait pas  d'en  prendre  souvent,  pour  plus  grande  précau- 
tion (2). 


{\)  LoisEL,  Instit.,  liv.  5,  tit.  2,  n"  5.  — Argou,  t.  2,  p.  401. 

(2)  Argou,  ibid. 
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5.  Dans  l'obligation  imposée  par  noire  ancienne  jurispru- 
dence de  se  faire  délivrer  en  chancellerie  de  palais  des  lettres 
de  rescision,  nous  retrouvons  la  pensée  des  exceptions  et  des 
restitutions  prétoriennes,  sous  le  droit  romain.  On  sait,  en  effet, 
que  sous  l'empire  de  ses  principes,  toule  obligation  qui  n'était 
pas  déclarée  nulle  expressément  parle  droit  civil,  jure  onipso 
jure,  ne  pouvait  être  annulée  ou  rescindée  qu'au  moyen  des 
exceptions  de  dol,de  crainte,  d'erreur, rfo/iam//,  metûs,  erroris 
causa,  qui  étaient  accordées  par  le  prêteur,  suivant  la  nature 
du  vice  dont  l'existence  était  alléguée  (1). 

On  sait  encore  que  la  restitution  en  entier  était  un  bénéfice 
introduit  par  le  prêteur,  en  faveur  de  tous  ceux  qui  avaient 
été  lésés,  dans  un  acte  valable,  suivant  les  principes  rigoureux 
du  droit  civil,  mais  qui  offenserait  les  règles  de  l'équité  natu- 
relle, en  ce  que  l'une  des  parties  avait  été  victime  de  la  vio- 
lence, de  l'erreur,  du  dol,  de  son  absence  ou  de  la  faiblesse 
de  son  âge  (2). 

6.  Quant  au  temps  durant  lequel  la  restitution  en  entier 
devait  être  demandée,  il  était  d'abord  d'une  année  utile.  Jus- 
tinien  retendit  à  quatre  ans  continus  (3). 

Sous  notre  ancien  droit  français,  l'action  en  rescision  paraît 
n'avoir  été,  dans  le  principe,  soumise  qu'à  la  prescription  de 
trente  ans.  Plus  tard,  l'ordonnance  de  1510,  donnée  à  Lyon 
par  Louis  XII,  la  déclara  prescriptible  par  dix  ans.  Son  arti- 
cle 46  porte  que,  «  afin  que  les  domaines  et  propriétés  des 
choses  ne  soient  incertaines  et  sans  sûreté  ès-mains  des  pos- 
sesseurs d'icelles,  si  longuement  qu'ils  l'ont  été  ci-devant,  il 
est  ordonné  que  toutes  rescisions  de  contrats  ou  d'autres  actes 

(1)  Voy.  Instit.,  De  except.  —  ff.,  tit.  Quod  metûs  causa.  —  ff., 
lit.  De  dolo  malo. 

(2)  Voy.  ff.y  lit.  De  in  integ.  restUut.  —  ff.,  lit.  De  mlnor,  viginti 
quinq.  anti.  —  ff.,  tit.  Ex  quib.  caus.  maj.  viginti  quinq.  ann.  in 
integ.  restit.  —  C.  lit.,  De  in  integ.  restit.  minor.  viginti  quinq. 
ann. 

(3)  C.  De  temp.  in  integ.  restit. 
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fondées  sur  dol,  fraude,  circonvention,  crainte,  violence  ou 
déception  d'outre  moitié  de  prix  se  prescriront  dorénavant 
par  le  laps  de  dix  ans  continuels  ».  Cependant  la  prescription 
courait,  soit  de  la  date  du  contrat,  soit  de  la  cessation  de  la 
violence  ou  de  la  découverte  du  dol. 

François  I"  répéta  cette  disposition  dans  son  ordonnance 
de  1535,  chapitre  8,  article  30. 

Il  ne  suffisait  même  pas  d'avoir  obtenu  en  chancellerie  les 
lettres  de  rescision  dans  les  dix  ans  ;  il  fallait  en  outre  en  pour- 
suivre l'entérinement  dans  ce  délai  (1). 

Quant  à  l'action  en  nullité,  elle  ne  se  prescrivait,  en  géné- 
ral, que  par  trente  ans.  Cependant,  dans  le  cas  même  où  la 
nullité  était  déclarée  par  l'ordonnance  ou  la  coutume,  pour 
cause  de  minorité,  l'action  se  prescrivait,  suivant  quelques 
auteurs,  par  dix  ans,  à  partir  de  la  majorité,  comme  au  cas 
de  rescision  pour  lésion.  L'ordonnance  de  1539,  dite  de 
ViUiers-Cotterets,  leva  tous  les  doutes  par  son  article  134,  qui 
ordonna  que,  après  l'âge  de  trente-cinq  ans  parfait  et  accom- 
pli, le  majeur  ne  pourrait  plus  déduire  ni  poursuivre  la  cas- 
sation des  contrats  faits  en  minorité,  en  demandant  ou  en 
défendant  soit  par  voie  de  nullité. 

7.  La  loi  du  7  septembre  1790,  articles  20  et  21,  en  suppri- 
mant les  chancelleries,  disposa  que  désormais  les  actions  en 
rescision  comme  celles  en  nullité  seraient  portées  directement 
devant  les  juges  compétents.  De  ce  moment-là  les  lettres  de 
rescision  ont  été  abolies,  et  il  n'y  a  plus  eu  de  différence  entre 
les  actions  en  rescision  et  les  actions  en  nuUité,  quant  à  la 
manière  de  les  intenter. 

D'autre  part,  le  Code  civil  en  disposant  que  les  unes  et  les 
autres  durent  dix  ans,  a  effacé  la  différence  qui  autrefois 
existait  entre  elles  sous  le  rapport  de  la  prescription. 

8.  Cependant,  en  examinant  divers  textes  de  la  loi  nouvelle, 

(1)  Valin,  La  Rochelle,  art.  24,  n"  155. 
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on  voit  que  lo  législateur  tantôt  oppose  l'action  en  nullité  à 
l'action  en  rescision,  et  tantôt  place  ces  deux  actions  exacte- 
ment sur  la  même  ligne.  Ainsi,  nous  trouvons  dans  les  arti- 
cles 887,  888,  891,  892,  d305,  1674,  1683,  le  mot  de  resci- 
sion appliqué  aux  actes  viciés  de  lésion,  de  violence  et  de 
dol.  D'un  autre  côté,  les  articles  1110,  1111,  1113,  1116  font 
expressément  de  l'erreur,  de  la  violence  et  du  dol  des  causes 
de  nullité;  et  l'article  1117,  confondant  les  deux  actions  pour 
repousser  toute  nullité  de  plein  droit,  ajoute  que  l'erreur,  la 
violence  et  le  dol  donnent  lieu  à  une  action  en  nullité  ou  en 
rescision. 

S'agit-il  d'incapacité,  nous  retrouvons  encore  le  mot  de 
nullité,  quant  à  la  femme  mariée,  dans  l'article  225,  et  quant 
à  l'interdit,  dans  l'article  502.  Et,  s'il  s'agit  de  tout  autre  vice, 
c'est  encore  le  mot  de  nullité  que  la  loi  emploie  de  préférence. 
A  cet  égard,  les  textes  sont  si  nombreux  qu'on  en  rencontre 
presque  à  chaque  page,  dans  la  matière  des  contrats. 

Nous  voyons  enfin  que  le  législateur  applique  indifférem- 
ment le  mot  de  restitution,  pour  les  caractériser  sans  doute 
par  leurs  conséquences,  aux  actions  en  nullité  ou  en  resci- 
sion (1115,  1306  et  suiv.). 

Nous  ne  relevons  que  les  expressions  les  plus  saillantes  ; 
car  il  en  est  d'autres  qui  sont  également  employées  comme 
synonymes  et  équivalentes.  En  résumé,  le  législateur  se  sert 
indifféremment  du  mot  de  restitution,  pour  qualifier  dans  leurs 
résultats  l'action  en  rescision  et  l'action  en  nullité.  Il  emploie 
exclusivement  le  mot  de  rescision  pour  caractériser  l'action 
en  rétractation  ou  révocation;  en  un  mot,  l'attaque  (car  il  se 
sert  aussi  de  ce  terme),  dirigée  contre  une  obligation  entachée 
de  lésion.  Il  faut  même  remarquer  que  dans  ce  cas  l'expres- 
sion de  nulUté,  n'est  jamais  employée.  S'agit-il  d'une  attaque 
dirigée  contre  une  obligation  viciée  d'erreur,  de  violence  ou 
de  dol;  il  se  sert  indifféremment  de  ces  termes,  action  en  nul- 
lité ou  en  rescision.  Il  emploie  enfin  toujours  exclusivement 
le  mot  de  nuUité,  pour  signifier  l'invaUdité  des  contrats  et 
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des  clauses  particulières  prohibées  par  la  loi,  alors  même 
que  cette  prohibition  se  fonde,  en  principe,  sur  une  présomp- 
tion de  lésoin  au  préjudice  de  l'un  des  contractants  (1811, 
1855,  2078  et  2088). 

En  rapprochant  le  droit  nouveau  de  l'ancien  droit,  on  voit 
d'abord  que  la  distinction  qu'il  convient  d'établir  aujourd'hui 
entre  l'action  en  nullité  et  l'action  en  rescision,  ne  correspond 
pas  à  celle  que  l'ancienne  jurisprudence  avait  consacrée. 

Il  résulte  ensuite  de  la  diversité  deç  causes  qui  donnent 
ouverture  à  Tune  et  à  l'autre  action,  qu'il  faut  éviter  dans  la 
pratique  la  même  confusion  que  repousse  la  théorie.  S'agit-il 
d'une  action  en  nullité,  le  demandeur  qui  attaque  l'acte  n'a 
qu'à  prouver  l'absence  des  conditions  exigées  par  la  loi  pour 
sa  validité  ;  de  telle  sorte  que  le  juge  ne  peut,  cette  preuve  une 
fois  faite,  se  dispenser  de  prononcer  la  nullité  de  l'obligation, 
quand  bien  même  la  partie  qui  prétend  revenir  contre  n'a 
éprouvé  aucune  sorte  de  lésion  ni  de  préjudice. 

S'agit-il,  au  contraire,  d'une  action  en  rescision,  comme  le 
fondement  de  cette  action  repose  sur  l'existence  d'une  lésion 
quelconque,  le  demandeur  doit  prouver  que  cette  lésion  existe 
dans  la  mesure  déterminée  par  la  loi.  Et  quand  cette  preuve 
est  faite,  la  rescision  doit  être  prononcée,  quand  bien  même 
l'obligation  serait  irréprochable  sous  tous  les  autres  rapports. 

Cette  différence  dans  le  principe  de  l'une  et  l'autre  action 
conduit  à  des  conséquences  bonnes  à  constater.  Le  fait  sur 
lequel  se  fonde  l'action  en  nullité,  c'est-à-dire  l'absence  des 
conditions  essentielles  à  la  validité  de  l'obligation,  est  de  sa 
nature  irréparable,  du  moins  en  l'absence  de  toute  confirma- 
tion ou  ratification.  Au  contraire,  le  fait  sur  lequel  se  fonde 
l'action  en  rescision,  c'est-à-dire,  l'existence  d'une  lésion  quel- 
conque, est  de  soi  parfaitement  réparable.  Aussi,  la  loi  auto- 
rise-telle  le  défendeur  à  arrêter  l'action  en  rescision  par 
l'offre  d'une  indemnité  qui  efface  la  lésion  (891,  1681). 

Il  s'ensuit  encore  que  le  demandeur  ne  peut,  en  appel,  chan- 
ger la  nature  de  l'action  soumise  aux  premiers  juges,  substi- 
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tuer  une  action  en  nullité  à  une  action  en  rescision,  ou  une 
action  en  rescision  à  une  action  en  nullité.  Les  causes  en  sont 
en  effet  essentiellement  différentes  (1). 

Une  autre  différence,  c'est  qu'aux  termes  de  l'article  1118 
la  lésion  ne  vicie  les  conventions  que  dans  certains  contrats, 
ou  à  l'égard  de  certaines  personnes.  L'action  en  rescision  n'est 
donc  accordée  quelquefois  qu'à  titre  de  privilège  personnel; 
et  nous  verrons  sous  l'article  suivant  que  c'est  à  ce  titre  qu'elle 
est  accordée  en  général  aux  mineurs  émancipés  ou  non;  tan- 
dis, au  contraire,  que  l'action  en  nullité  est  donnée,  unifor- 
mément au  même  titre,  à  toutes  les  personnes  fondées  à  s'en 
prévaloir. 

9.  M.  Touiller  (2)  prétend  établir  d'autres  différences  essen- 
tielles entre  l'action  en  nullité  et  l'action  en  rescision.  Mais  ces 
différences  ne  sont,  en  définitive,  basées  que  sur  les  apparen- 
ces extérieures  des  conventions  attaquées,  sur  la  facilité  plus 
ou  moins  grande  de  prouver  le  fait  qui  donne  lieu  à  l'action 
en  nullité  ou  en  rescision.  Elles  n'existent  pas  en  réalité;  car 
la  valeur  d'un  acte  doit  s'apprécier  en  soi  et  indépendamment 
des  circonstances  qui  peuvent  plus  ou  moins  voiler  et  dissi- 
muler le  vice  dont  il  est  entacbé  au  fond.  Le  titre  attaqué  ne 
sera  donc  pas  plus  susceptible  d'exécution  provisoire  dans  un 
cas  que  dans  l'autre,  et  ne  méritera  ni  plus  ni  moins  d'être 
pris  en  considération  pour  caractériser  la  possession  du  défen- 
deur, soit  qu'on  l'attaque  pour  cause  de  nullité  ou  de  resci- 
sion. Si,  sous  l'ancien  droit,  ainsi  que  le  déclarent  Bourjon  et 
Duparc-PouUain,  cités  par  M.  Touiller,  la  provision  était  pour 
le  titre  même  rescindable,  jusqu'à  ce  que  la  rescision  en  eût 
été  prononcée  par  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée, 
cette  exécution  provisoire  ne  résultait  que  de  la  nécessité  de 
prendre  préalablement  des  lettres  de  rescision.  Mais  aujour- 

(1)  Meulin,  Rép.,  Y*^  Nullité,   §  9.  —  Toullier,  t.  7,  n°  o30.  — 
Zachari^,  t.  2,  p.  420,  r^  édit.,  et  t.  4,  p.  248,  4*-'  édit. 

(2)  T.  7,  n»^  527  et  suiv. 
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d'hui  que  l'acte  simplement  rescindable  est  attaqué  directe- 
ment de  la  même  manière  que  l'acte  nul,  il  n'y  a  à  établir  entre 
eux  aucune  différence,  quant  à  l'illégitimité  de  leur  exécution 
provisoire.  L'action  en  nullité  et  l'action  en  rescision  en  sus- 
pendent également  Fexéculion. 

iO.  Le  plus  souvent,  la  loi,  en  prononçant  la  nullité  de  cer- 
tains actes,  se  borne  à  les  déclarer  nuls.  Quelquefois  elle  les 
délare  nuls  de  droit  ou  de  plein  droit.  L'addition  de  ces  mots 
ne  veut  pas  dire  qu'ils  sont  si  parfaitement  nuls  qu'ils  ne  soit 
pas  nécessaire  d'en  faire  prononcer  la  nullité  par  jugement. 
Toute  déclaration  de  nullité  ne  donne  lieu,  en  effet,  qu'à  une 
action  en  nullité,  et  l'addition  de  ces  mots,  de  droit  ou  de  plein 
droit,  n'a  d'autre  but  que  de  signaler  en  termes  plus  énergi- 
ques la  volonté  du  législateur.  Ils  ne  sont  qu'une  superfluité 
de  rédaction,  par  réminiscence  des  principes  du  droit  romain, 
qui  opposait  les  nullités  de  droit,  jure,  ipso  jure,  aux  excep- 
tions et  restitutions  prétoriennes,  et  de  notre  ancien  droit 
français,  qui  opposait  aux  actions  pour  cause  de  rescision  les 
actions  pour  cause  de  nullité  de  droit  ou  de  plein  droit,  pro- 
noncée par  l'ordonnance  ou  par  les  coutumes.  Ils  prouvent 
seulement  que  le  législateur  moderne,  en  continuant  l'usage 
d'expressions  qui  ne  sont  aujourd'hui  qu'une  redondance  sans 
valeur,  n'a  pas  approprié  son  langage  aux  innovations  qu'il  a 
introduites  dans  les  principes  de  notre  nouveau  droit. 

H.  Ces  observations  nous  ramènent  à  un  examen  plus 
approfondi  de  la  théorie  des  nullités.  La  nullité  est  l'invalidité 
d'un  acte  qui  contrevient  aux  dispositions  de  la  loi,  soit  qu'elle 
commande  ou  qu'elle  prohibe.  Mais  nous  commençons  par 
observer  que  nous  ne  nous  en  occupons  ici  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  obligations,  et  que  nous  ne  traiterons  point  des 
nulhtés  qui  s'appliquenl,  soit  aux  actes  de  procédure,  soit  aux 
actes  destinés  à  établir  la  preuve  des  contrats. 

La  nullité  d'une  obhgation  suppose  nécessairement  l'exis- 
tence d'un  vice  dont  elle  est  entachée.  Or,  les  vices  qui  peuvent 
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aiïecter  une  obligation  correspondent  eux-mêmes  aux  condi- 
tions essentielles  à  sa  validité.  Il  y  a  donc  les  vices  de  consen- 
tement, erreur,  dol,  violence;  les  vices  de  capacité,  minorité, 
interdiction,  mariage,  dation  d'un  conseil  judiciaire,  démence 
de  fait;  les  vices  d'objet,  son  inexistence,  son  indétermina- 
lion,  sa  soustraction  du  commerce;  les  vices  de  cause,  faus- 
seté ou  absence  de  cause,  infractions  à  Tordre  public,  aux 
bonnes  mœurs,  aux  prohibitions  de  la  loi.  Mais  nous  rappelons 
qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'ordre  public  l'intérêt  géné- 
ral; que  celui-là  est  un  obstacle  à  la  validité  du  contrat  sans 
disposition  spéciale,  tandis  que  celui-ci  n'est  une  cause  d'in- 
validité qu'au  moyen  d'une  disposition  particulière  expresse. 
C'est  surtout  en  matière  d'obligations  que  la  loi  a  pris  soin 
de  déclarer,  par  des  dispositions  spéciales,  la  nullité  des  actes 
faits  contrairement  à  ses  prohibitions  où  à  ses  commande- 
ments. Aussi,  la  question  de  savoir  quand  il  y  a  nullité  ne 
présente-t-elle  pas  ici  autant  de  difficulté  et  de  doute  que  dans 
les  autres  matières,  où,  en  l'absence  d'une  disposition  textuelle 
qui  prononce  la  nullité,  le  jurisconsulte  est  obligé  de  la  résou- 
dre par  l'application  des  principes  généraux  du  droit,  ou 
par  l'appréciation  de  l'infraction  commise,  eu  égard  à  sa 
nature,  à  la  pensée  du  législateur  et  au  but  particulier  de  la 
prohibition  ou  du  commandement.  Alors  se  présente  la  théorie 
si  abstruse  des  conditions  substantielles  ou  accidentelles,  de 
celles  dont  l'omission  entraîne  ou  n'entraîne  pas  la  nullité  de 
l'acte,  suivant  le  but  et  le  dessein  du  législateur. 

12.  En  se  plaçant  au  point  de  vue  des  intérêts  que  les  pro- 
hibitions ou  les  commandements  de  la  loi  ont  pour  objet  de 
protéger,  on  divise  les  nullités  en  plusieurs  espèces.  Les  unes 
sont  de  droit  public  ou  de  droit  privé,  suivant  qu'elles  puisent 
leurs  motifs  dans  des  raisons  d'ordre  public  ou  d'intérêt  privé. 

Elles  sont  encore  absolues  ou  relatives;  absolues,  lors- 
qu'elles peuvent  être  proposées  par  toutes  parties  intéres- 
sées: relatives,  lorsque  certaines  personnes  seulement  sont 
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admises  à  s'en  prévaloir,  sans  que  d'autres  puissent  les  leur 
opposer.  Le  Code  civil  déclare  d'une  manière  expresse  quel- 
ques nullités  relatives.  Mais  de  ce  que,  dans  certains  cas,  il 
prononce  la  nullité  de  l'acte  sans  lui  attribuer  expressément 
le  caractère  de  nullité  relative,  il  ne  faut  point  conclure  que 
cette  nullité  doive  toujours  être  considérée  comme  absolue. 
En  l'absence  d'une  disposition  spéciale,  et  nonobstant  cette 
absence,  beaucoup  de  nullités  ne  laissent  pas  d'être  simple- 
ment relatives.  Et,  pour  apprécier  leur  véritable  caractère,  il 
faut  se  reporter  aux  motifs  sur  lesquels  elles  sont  fondées. 
Si  elles  reposent  sur  une  raison  d'ordre  et  d'intérêt  publics, 
elles  doivent  être  considérées  comme  absolues;  mais  lors- 
qu'elles reposent  uniquement  sur  une  raison  de  protection 
particulière  en  faveur  et  en  considération  de  l'une  des  par- 
ties, elles  sont,  dans  ce  cas,  simplement  relatives  (1). 

Quant  à  la  nullité  résultant  de  l'omission  des  formes  pres- 
crites pour  la  validité  de  l'acte,  elle  est  absolue  lorsque  les 
formes  omises  ou  violées  ont  été  exigées  pour  la  régularité 
de  l'acte,  en  tant  qu'il  sert  de  preuve  à  la  convention;  mais 
elle  est  relative,  si  elles  ont  été  prescrites  comme  garantie 
plus  grande  et  comme  moyen  particulier  de  protection  en 
faveur  de  l'un  des  contractants  (2). 

Quelquefois  la  loi  qualifie  de  nullité  l'inefficacité  de  certains 
actes  qui,  sans  cesser  d'être  valables  entre  les  contractants, 
sont  déclarés  nuls  par  rapport  aux  tiers.  Telle  est  la  nullité  de 
la  vente  de  la  chose  d'autrui,  du  moins  dans  le  cas  où  les  par- 
lies  elles-mêmes  ne  peuvent  s'en  prévaloir  (4599);  telle  est  la 
nullité  des  donations  déguisées  ou  faites  à  personnes  inter- 
posées (1099);  telle  est  môme  la  réductibilité  des  donations 
excessives  (920, 1099)  ;  car  la  réduction  équivaut  à  nullité  pour 
tout  ce  qui  excède  la  portion  disponil;)le.  Il  ne  faut  point  con- 


(1)  TouLLiER,  t.  7,  n°^  353  et  suiv. 

(2)  TnoPLONG,  Prescript.,  n-^  90Oet  901.  —-  Zachari^,  t.  2,  p.  430, 
•^  14,  1^^-  édit.,  et  t.  4,  p.  251,  n'«  4,  4^^  édit. 
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fondre  les  nullités  de  cette  espèce  avec  celles  dont  s'occupe 
l'article  1304,  ni  même  avec  celles  dont  nous  traitons  ici  en 
général,  lesquelles  existent  principalement  à  l'égard  des  par- 
ties, de  leurs  héritiers,  successeurs  et  ayants-cause.  Elles  s'en 
distinguent  essentiellement  par  leur  caractère  propre,  par  la 
nature  des  motifs  sur  lesquels  elles  sont  fondées,  et  des  droits 
en  faveur  desquels  elles  sont  établies.  Les  actes  auxquels  elles 
s'appliquent  ne  sont,  en  effet,  déclarés  nuls  qu'à  l'égard  des 
tiers,  aux  droits  desquels  ils  porteraient  atteinte,  s'ils  leur 
étaient  opposables.  Aussi,  sont-elles  toujours  relatives,  à  raison 
du  caractère  propre  et  personnel  des  droits  en  considération 
desquels  elles  existent  ;  et  elles  sont  alors  proposées  bien  moins 
par  voie  d'action  en  nullité  proprement  dite,  que  par  voie 
d'exception  fondée  sur  l'inefficacité  de  l'acte  à  leur  égard, 
lorsque  les  tiers  les  font  valoir  pour  la  conservation  de  leurs 
droits. 

i3.  Indépendamment  du  caractère  absolu  ou  relatif  de  la 
nullité,  on  peut  établir  une  sorte  de  gradation,  quant  à  l'inva-. 
lldité  dont  un  contrat  peut  être  atteint.  Au-dessus  du  contrat 
déclaré  nul,  on  rencontre  le  contrat  réputé  non  existant.  Nous 
entendons  parla  tout  acte,  qui,  étant  destitué  des  conditions 
essentielles  à  son  existence  de  fait,  établit  par  lui-même  qu'il 
n'a  aucun  caractère  obligatoire,  dans  l'intention  même  des  con- 
tractants. Un  pareil  acte  n'est  pas  seulement  susceptible  d'an- 
nulation; ce  n'est  pas  seulement  à  une  action  en  nullité  qu'il 
donne  lieu.  Par  cela  même  qu'il  est  réputé  non  existant,  sa 
non  existence  dispense  de  toute  déclaration  de  nullité,  et  les 
juges,  sur  la  demande  des  tiers  étrangers,  ou  même  d'office, 
peuvent  la  déclarer  et  la  reconnaître  (1).  Telles  sont  les  con- 
ventions faites  avec  un  insensé,  dans  l'accès  même  de  sa 
démence  ;  avec  un  enfant  qui  n'a  pas  même  l'âge  de  raison  (2)  ; 

(1)  ZACHARiiE,  t.  -1,  p.  66,  \'^  édit.,   et  t.  i,  p.  H8,  4°  édit.  — 
DuRANTON,  t.  d2,  n»  55i. 

(2)  Instit.,  De  inut.  stip.,  §  \0.  -—  Vov.  art.  1J24,  n^'^  11    et  1^ 
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une  vente  sans  prix,  sans  détermination  d'objet,  ou  dont  l'objet 
n'existe  pas  ou  a  péri  au  moment  du  contrat  (1);  toutes  celles 
enfin  qui,  étant  ridicules  et  non  sérieuses,  n'ont  aucune  force 
juridique,  môme  apparente  (2). 

Mais,  quels  que  soient  les  vices  dont  il  est  entaché,  quelque 
visible  et  flagrante  qu'en  soit  la  nullité,  un  contrat  ne  pourra 
être  réputé  non  existant,  lorsque  les  parties  l'auront  formé 
dans  l'intention  de  réellement  s'obliger.  La  nullité  devra,  sui- 
vant la  règle  générale,  en  être  prononcée,  dans  ce  cas,  par 
jugement.  Jusque-là,  l'acte  se  soutient  par  sa  seule  apparence, 
et,  quelque  absolue  qu'en  soit  la  nullité,  elle  a  besoin  d'être 
déclarée. 

Ce  que  dit  M.  Touiller  (3)  de  la  nullité  absolue  nous  paraît 
donc  fort  exagéré,  et  ne  nous  semble  vrai,  dans  le  sens  où  nous 
prenons  cette  expression  de  nullité  absolue,  que  des  seuls  actes 
considérés  comme  inexistants.  Nous  croyons  que  la  distinction 
entre  la  nullité  absolue,  pour  quelque  cause  qu'elle  soit  décla- 
rée, et  la  non  existence,  est  puisée  dans  la  nature  même  des 
choses,  et  repose  sur  les  véritables  principes  relatifs  à  l'annu- 
lation des  contrats.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  aurons  à  y  revenir 
lorsque  nous  traiterons  de  la  confirmation,  de  la  ratification, 
de  l'exécution  volontaire.  Nous  examinerons  alors,  en  appré- 
ciant les  divers  motifs  sur  lesquels  sont  fondées  les  différentes 
nullités,  si,  dans  tous  les  cas,  elles  s'opposent  à  ce  qu'un  acte 
soit  valablement  confirmé. 

iA.  Les  actions  en  nulUté  ou  en  rescision  se  donnent  contre 
les  tiers  possesseurs  et  acquéreurs,  de  même  que  les  actions 
en  révocation  ou  en  résolution  pour  inexécution  des  charges, 
conditions  et  engagements  de  la  part  de  l'une  des  parties.  Elles 
sont  rei  persécutons,  elles  poursuivent  la  chose,  dans  quel- 
ques mains  qu'elle  passe. 

\ 

[i)  DuiiANTON,  ibld.  —  Zacharij:,  ibid. 

(2)  Voy.  art.  UOi,  n»  4. 

(3)  T.  7,  n»»  557  et  suiv. 
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Elles  sont  de  même  personnelles-réelles,  c'est-à-dire  mixtes 
dans  la  pure  acception  du  mot,  comme  tendantes  également  à 
la  dissolution  de  l'obligation  et  à  la  revendication  de  la  chose  (1). 

Elles  sont  enfin  divisibles  ou  indivisibles,  suivant  la  nature 
de  l'objet  auquel  elles  s'appliquent. 

Comme  nous  avons  traité  avec  détail,  sous  l'article  1184(2), 
ces  questions  de  divisibilité  en  ce  qui  concerne  les  actions  en 
résolution,  nous  nous  bornons  à  y  renvoyer. 

Nous  observons,  toutefois,  que  l'on  ne  doit  pas  appliquer 
aux  actions  en  nullité  ou  en  rescision  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 717,  C.  de  pr.  civ.,  d'après  lesquelles  l'adjudicataire  ne 
peut  être  troublé  dans  sa  propriété  par  aucune  demande  en 
résolution,  fondée  sur  le  défaut  de  payement  du  prix  des 
anciennes  aliénations,  à  moins  qu'avant  l'adjudication  la 
demande  n'ait  été  notifiée  au  greffe  du  tribunal  où  se  poursuit 
la  vente.  L'exception  que  contient  cet  article  doit,  en  effet,  être 
strictement  renfermée  dans  ses  termes. 

15.  La  nullité  ou  la  rescision,  régulièrement  prononcée  en 
justice,  a  pour  effet  de  remettre  les  parties  au  même  et  sem- 
blable état  qu'avant  la  convention,  conformément  à  l'article 
1183  (3),  sauf  les  modifications  que  nous  signalerons  sous  l'ar- 
ticle 1312,  en  ce  qui  concerne  les  restitutions  à  faire  par  les 
mineurs,  les  interdits  et  les  femmes  mariées  ;  sauf  aussi  les 
différences,  que  nous  avons  déjà  signalées  plus  haut,  entre  les 
effets  de  la  condition  résolutoire  et  ceux  de  la  rescision  ou  de 
la  nullité,  en  ce  qui  concerne  la  rétroactivité  appliquée  aux 
contrats  successifs  (4). 

L'annulation  du  contrat  laisse,  néanmoins,  subsister  les 
relations  de  fait  qui  ont  existé  entre  les  parties,  et  il  reste  dès 


(1)  Voy.  art.  H36,  n°  16. 

(2)  Voy.  art.  Il8i,  n"*  7d  et  suiv.  — Jiifi'à,   n'^  17, 

(3)  Voy.  art.  1183,  n-  73. 

(4)  Voy.  art.  ii83,  n^  74. 
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lors  à  déterminer  les  obligations  respectives  qui  en  résultent 
pour  chacune  d'elles  (1). 

16.  Lorsque  le  contrat  dont  on  poursuit  la  nullité  ou  la  res- 
cision contient  plusieurs  chefs  distincts  et  indépendants,  l'an- 
nulation se  borne  à  celui  ou  à  ceux  qui  sont  particulièrement 
entachés  du  vice  qui  fonde  l'action.  S'ils  sont,  au  contraire, 
tellement  dépendants  les  uns  des  autres  qu'on  ne  puisse  les 
séparer  sans  violer  la  volonté  commune  des  contractants, 
chaque  partie  peut  alors  demander  l'annulation  pour  le  tout  (2). 
La  jurisprudence  offre  de  nombreux  exemples  de  l'application 
de  ce  principe  (3). 

17.  Mais  les  actions  en  nulhté  ou  en  rescision  sont  essen- 
tiellement différenles,  sous  d'autres  rapports,  des  actions  en 
résolution.  Si  on  les  considère  dans  leur  principe,  on  voit 
d'abord  que  les  premières  se  distinguent  des  autres,  en  ce  que 
l'acte  nul  ou  rescindable  est  annulé  ou  rescindé  par  suite  d'un 
vice  qui  l'affecte  ab  inilio,  dès  sa  formation,  tandis  que  l'acte 
résoluble  est  résolu  par  suite  d'une  cause  de  résolution  sur- 
venue postérieurement,  soit  qu'elle  ait  été  prévue  d'une 
manière  expresse  ou  tacite,  au  moment  où  le  contrat  a  été 
régulièrement  formé. 

Considérées  dans  leurs  conséquences,  elles  produisent 
encore  des  effets  différents.  Ainsi,  lorsqu'il  s'agit  d'une  action 
de  cette  dernière  espèce,  le  défendeur  peut  exiger,  si  l'on 
suppose  une  vente,  que  tous  les  vendeurs  conjoints  ou  tous 
les  héritiers  dé  vendeur  soient  mis  en  cause,  afin  de  se  conci- 
lier entre  eux  pour  la  reprise  entière  de  la  chose  (1670).  Et 
l'article  1685  déclare  cette  disposition  également  applicable 
au  cas  d'une  action  en  rescision  pour  lésion.  Ce  droit,  conféré 
au  défendeur,  se  justifie  ici  par  cette  considération  :  C'est  qu'en 


(1)  Voy.  art.  1183,  n°»  74  et  suiv. 
(^)  TouLLiER,  t.  7,  n»  593. 
(3)  Voy.  art.  H 30,  n^32. 


^ 
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cas  de  résolution,  il  y  a  dans  lo  principe  un  contrat  valable 
et  régulier,  et  que  son  inexécution  ne  met  pas,  néanmoins,  la 
partie  qui  s'en  est  rendue  coupable  hors  la  loi  et  Téquité  ;  c'est 
qu'en  cas  de  lésion,  la  rétractation  du  contrat  n'a  d'autre  but 
que  de  réparer  le  dommage  causé  au  vendeur,  et  que  cette 
réparation  qui  lui  est  accordée  ne  doit  pas  être  pour  l'acqué- 
reur une  cause  de  préjudice.  Ainsi  se  concilient  les  droits  et 
les  intérêts  des  parties. 

Mais  dans  les  autres  cas  de  rescision  ou  de  nullité,  les 
mêmes  considérations  ne  sauraient  prévaloir,  soit  parce  qu'il 
s'agit  d'un  contrat  que  la  loi  réprouve  dans  des  vues  d'ordre 
public  et  d'intérêt  général,  soit  parce  que  le  législateur,  en 
ouvrant  l'action,  s'est  exclusivement  préoccupé  des  droits  et 
des  intérêts  du  demandeur.  Le  défendeur  ne  pourra  donc 
exiger  que  la  chose  entière  soit  reprise  par  ce  dernier,  sous 
prétexte  qu'il  a  voulu  l'avoir  dans  sa  totalité,  ou  ne  rien  avoir 
du  tout.  Autrement,  telle  serait  la  situation  faite  au  deman- 
deur que,  pour  obtenir  l'annulation  du  contrat,  il  serait  obligé 
de  commencer  par  en  subir  l'exécution  contre  lui-même. 

Le  défendeur  ne  pourra  donc  l'exiger,  et  il  sera  forcé  de 
répondre  à  l'action  divisée  en  nullité  ou  en  rescision,  de  même 
que  son  adversaire  ne  peut  l'exercer  que  suivant  la  portion 
virile  qu'il  a  dans  la  chose.  Il  pourra  seulement,  dans  le  cas  où 
il  aura  été  de  bonne  foi  en  contractant,  se  prévaloir  ultérieure- 
ment de  l'éviction  partielle  qu'il  aura  soufferte,  pour  demander 
que  les  autres  soient  condamnés  à  reprendre  le  surplus  de  la 
chose  demeuré  dans  ses  mains.  S'il  avait  été  de  mauvaise  foi, 
il  ne  pourrait  le  demander;  car  il  serait  alors  censé  s'être, 
volontairement  et  avec  connaissance,  exposé  aux  risques  de  la 
rescision  ou  de  la  nullité  du  contrat  divisément  prononcée  en 
faveur  de  l'une  ou  de  quelques-unes  des  parties,  à  moins  qu'il 
n'eût  légalement  stipulé  de  la  part  des  autres  quelques  garan- 
ties particulières,  en  vue  de  cette  éventualité. 

18.  C'est  surtout  sous  le  rapport  de  la  prescription  que  les 
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actions  en  rescision  ou  en  nullité  diffèrent  des  actions  en  révo- 
cation ou  en  résolution.  Ces  dernières  durent,  en  efîet,  aussi 
longtemps  que  l'action  en  payement  qui  naît  du  contrat.  Elles 
ne  sont  ainsi  soumises  qu'à  la  prescription  trentenaire.  Les 
autres,  au  contraire,  durent  dix  ans,  suivant  les  dispositions 
de  l'article  1304,  dans  tous  les  cas  où  elles  n'ont  pas  été  limi- 
tées à  un  moindre  temps  par  une  disposition  particulière, 
comme  l'action  en  rescision  de  vente  pour  lésion  de  plus  des 
sept-douzièmes,  laquelle  n'est  pas  recevable  après  l'expiration 
de  deux  années  à  compter  dujour  de  la  vente  ;  et  ce  délai  court 
même,  sans  suspension,  contre  toutes  personnes  (1676).  En 
règle  générale,  toute  action  en  nullité  ou  en  rescision  est  donc 
soumise  à  une  prescription  décennale. 

Si  le  législateur  a  abrégé  pour  ces  actions  la  durée  de  la 
prescription  ordinaire  qui  est  de  trente  ans,  c'est  qu'un  laps 
de  dix  années  lui  a  semblé  parfaitement  suffisant  pour  mettre 
les  parties  intéressées  à  même  d'attaquer  un  contrat  qu'elles 
ont  formé  elles-mêmes,  et  à  l'égard  duquel  elles  ne  sauraient 
prétexter  cause  d'ignorance.  L'intérêt  public  exige  d'ailleurs 
que  les  relations  de  la  vie  civile  offrent  le  plus  de  fixité  et  de 
solidité  possible,  et  que  la  propriété  ne  reste  pas  trop  long- 
temps soumise  à  de  déplorables  incertitudes.  Toutes  les  pres- 
criptions, quelles  qu'elles  soient,  ne  reposent  pas  sur  autre 
principe. 

19.  Sauf  les  exceptions  que  nous  allons  examiner,  la  pres- 
cription de  dix  ans  commence  dujour  du  contrat.  L'article  1676 
le  dit  expressément  du  cas  de  lésion,  et  ses  dispositions  ne 
sont  en  ce  point  que  la  consécration  d'une  règle  commune.  Il 
est  même  indifférent  qu'il  y  ait  terme  convenu  pour  l'exécu- 
tion. Le  point  de  départ  de  la  prescription  sera  toujours  la 
date  du  contrat,  et  non  le  jour  où  il  aura  commencé  à  recevoir 
son  exécution  (1). 

(1)  TouLLiER,  t.  7,  no^  603  et  604.  —  Dubanton,  t.  12,  n"  533. 
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20.  Mais  ce  délai  de  dix  années  ne  court,  dans  le  cas  de 
violence,  que  du  jour  où  elle  a  cessé;  dans  le  cas  d'erreur  ou 
de  dol,  du  jour  où  ils  ont  été  découverts;  et  pour  les  actes 
passés  par  les  femmes  mariées  non  autorisées,  du  jour  de  la 
dissolution  du  mariage.  Le  temps  ne  court  à  Végard  des  actes 
faits  par  les  interdits,  que  du  jour  où  Tinterdiction  est  levée; 
et  à  l'égard  de  ceux  faits  par  les  mineurs,  que  du  jour  de  la 
majorité  (1304).  Voilà  les  exceptions,  et  à  raison  du  nombre 
des  vices  particuliers  qui  y  donnent  lieu,  elles  reçoivent  dans 
la  pratique  une  application  plus  fréquente  que  la  règle  générale 
elle-même. 

On  comprend  sans  peine  ce  que  la  loi  entend  par  cessation 
de  la  violence;  c'est  le  moment  où  la  partie  contractante  a 
repris  sa  liberté  naturelle,  et  n'a  plus  été  soumise  à  la  crainte 
d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal  considérable  et 
présent. 

Autrefois  on  était  dans  l'usage  de  protester  pardevant  notai- 
res, avant  ou  après  le  contrat,  pour  marquer  qu'il  n'était 
point  volontaire  et  était  arraché  par  la  violence.  Il  arrivait 
même  quelquefois  que  la  partie,  après  avoir  signé  ses  protes- 
tations, les  déposait  enveloppées  et  scellées,  afin  que  les  notai- 
res n'en  refusassent  point  le  dépôt,  par  crainte  d'adversaires 
puissants.  Elles  n'étaient  point  sans  doute  par  elles-mêmes  des 
preuves  péremploires,  mais  elles  étaient  utiles  pour  faciliter 
la  permission  d'informer  et  l'admission  des  autres  présomp- 
tions (1).  On  peut  encore  en  user  aujourd'hui,  sauf  aux  juges 
à  y  avoir  tel  égard  que  de  raison.  Mais  elles  n'auront  point 
pour  effet  de  déterminer  le  point  de  départ  de  la  prescription 
décennale,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'avancer  ou  de  le  reculer.  Il 
doit  être  fixé,  indépendamment  de  toute  protestation,  au 
moment  où  la  violence  a  cessé. 

2\.  Que  faut-il  entendre  par  découverte  de  l'erreur  ou  du 

(1)  Argou,  Instlt.,  t.  2,  p.  403. 
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dol?  L'erreur  de  fait  ou  de  droit,  sans  autres  circonstances, 
est  un  fait  ordinairement  simple.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même 
du  dol,  qui  suppose  un  enchaînement  et  une  complication  de 
manœuvres  frauduleuses.  Le  plus  souvent  il  ne  se  découvre 
pas  tout  d'un  coup  ;  il  apparaît  graduellement,  et  se  révèle  peu 
à  peu,  avec  une  succession  de  détails  qui  se  complètent  les 
uns  les  autres.  On  le  sent  avant  même  de  l'entrevoir,  et  on 
l'entrevoit  avant  de  pouvoir  s'en  rendre  un  compte  précis  et 
exact. 

Faut-il  donc  entendre  la  découverte  de  l'erreur  et  du  dol, 
en  ce  sens  qu'ils  ne  sont  réputés  découverts  que  lorsque  la 
partie  qui  en  a  été  victime  a  mis  pleinement  sous  ses  yeux, 
après  en  avoir  recueilli  tous  les  indices  et  toutes  les  preuves, 
les  circonstances  de  l'erreur  où  elle  est  tombée,  et  les  diverses 
manœuvres  qui  constituent  le  dol  pratiqué  à  son  égard?  Ce 
serait  exagérer  le  sens  de  l'article  4304.  Découvrir  l'erreur  et 
le  dol  n'est,  en  effet,  autre  chose  qu'en  connaître,  en  apprendre 
Texistence;  ce  qui  ne  suppose  pas  nécessairement  de  la  part 
de  la  personne  qui  les  a  découverts,  la  connaissance  acquise, 
avec  preuves  à  l'appui,  de  toutes  leurs  circonstances  et  de 
tous  leurs  détails.  C'est  assez  les  connaître  que  de  savoir  en 
somme  qu'ils  ont  existé  et  en  quoi  ils  ont  consisté,  lorsque 
cette  connaissance  est  fondée  sur  des  indices  considérables, 
sur  des  présomptions  puissantes,  sur  des  faits  déjà  certains, 
en  un  mot,  sur  un  de  ces  soupçons  graves  et  sérieux  qui  font 
dire  qu'on  en  a  la  certitude,  sans  en  avoir  encore  la  preuve. 

De  ce  moment,  en  effet,  le  contractant  ne  peut  plus  alléguer 
la  surprise  et  l'ignorance,  puisqu'il  cesse  d'être  soumis  à  l'in- 
fluence du  dol  et  au  charme  de  l'erreur.  Voilà  le  point  de 
départ  de  la  prescription;  et  il  reste  dix  ans  pour  agir,  délai, 
assurément  suffisant  pour  recueillir  les  preuves  et  préparer 
l'action. 

Comme  le  consentement  est  indivisible,  le  vice  d'erreur  ou 
de  dol  qui  l'affecte  ne  peut  être  purgé  que  lorsque  l'erreur  et 
le  dol  ont  été  découverts  tout  entiers.  Tant  qu'il  reste  quelque 
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chose  à  connaître  de  leur  étendue  et  de  leur  intensité  on  ne 
peut  dire  qu'ils  sont  découverts.  Mais  ce  reste  d'ignorance 
doit  porter  lui-même  sur  des  faits  assez  graves  pour  avoir 
exercé  une  influence  déterminante  sur  le  consentement  de  la 
personne.  S'ils  étaient  insignifiants,  ils  devraierit  n'être  pris 
en  aucune  considération. 

22.  La  preuve  de  l'erreur  et  du  dol  se  distingue  ainsi  de 
leur  existence,  et  l'époque  à  laquelle  ils  oi)t  été  découverts  s'en 
distingue  de  même  dans  la  plupart  des  cas.  Leur  existence  ne 
saurait,  en  effet,  se  confondre  avçc  les  çirconstanoes  «et  les 
indices  sur  lesquels  se  fonde  la  partie  qui  les  allègue.  Il  ^'en- 
suit que  les  juges  peuvent  décider  qu'ils  ont  été  découverts 
depuis  moins  de  dix  ans,  sans  qu'il  soit  jiéee^saire  qu'au  préa- 
lable leur  existence  ait  été  prouvée  et  reconnue.  Vainement 
on  prétendrait  que  leur  découverte  présuppose  nécessairenient 
leur  existence,  et  qu'avant  tout  il  faut  l'établir  avant  de  résou- 
dre la  question  de  prescription.  Car  le  législateur,  en  éta- 
blissant la  prescription  décennale,  a  eu  précisément  pour  but 
d'empêcher  des  débats  inutiles,  dans  1^  cas  où,  en  admettant 
comme  constants  les  faits  d'erreur  et  de  dol,  leur  découverte 
remontant  à  plus  de  dix  ans  rendrait  toute  preuve  frustratoire 
et  inopérante  (1). 

23.  Pour  les  actes  passés  par  les  femmes  mariées  non  auto- 
risées, la  prescription  ne  court  que  du  jour  de  lat  dissolution 
du  mariage.  Le  mariage  est  ainsi  une  cause  de  suspension, 
non-seulement  à  l'égard  de  la  femme,  mais  encore  à  l'égard 
du  mari  (2). 

Mais  si  la  femme  venait  à  convoler,  la  prescription  com- 
mencée continuerait  de  courir  durant  le  second  mariage.  Car 

(4)  Cass.,  13  mars  1849.  Sirey,  49,  \ ,  347. 

(2)  Zachart^,  t.  2,  p.  445,  1^«  édil.,  et  t.  i,  p.  281,  4'  édit.  — 
TouLLiER,  t.  7,  n°  613.  —  Montpellier,  27  avril  1831.  Sirey,  32,  2, 
77.  —  Contra,  Marcadé,  art.  1304,  n»  2.  —  Bordeaux.  30  avril 
1872.  SiREY,  72,  2,  151. 
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l'article  1304,  en  ne  faisant  courir  la  prescription  qu'à  partir 
de  la  dissolution  du  mariage,  suppose  qu'il  s'agit  du  mariage 
qui  a  créé  pour  elle  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  (1). 
Si  elle  avait  été  régulièrement  autorisée,  la  prescription  de 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  courrait  contre  elle  durant 
le  mariage,  quel  que  fût  le  vice,  à  moins  que  l'action  ne  dût 
réfléchir  contre  le  mari  (22S6)  (2). 

24.  Quant  aux  interdits,  la  prescription  ne  court  que  du 
jour  où  l'interdiction  est  levée.  Si  donc  elle  n'était  pas  levée, 
le  temps  ne  courrait  que  de  leur  décès.  Il  n'y  a  même  pas  à 
distinguer  s'ils  ont  été  ou  non  placés  dans  des  établissements 
d'aliénés.  Le  point  de  départ  de  la  prescription  est,  quanta 
eux,  toujours  le  même,  sans  qu'on  ait  à  se  demander  s'ils  ont 
ou  non  reçu  la  signification,  ou  acquis  la  connaissance  des 
actes  argués,  conformément  à  l'article  39  de  la  loi  du  30  juin 
1838.  Ces  dispositions  exceptionnelles  leur  sont  inapplica- 
bles, bien  qu'on  arrive  à  ce  résultat  étrange,  que  l'interdit 
dont  la  démence  a  été  ainsi  judiciairement  constatée,  a  moins 
de  garanties  et  de  temps  pour  attaquer  ses  actes,  que  la  per- 
sonne non  interdite  placée  dans  un  établissement  d'aliénés  (3). 

Jusque-là,  nous  supposons  que  l'interdit  quia  été  placé  dans 
un  établissement  de  cette  nature,  ou  ses  représentants,  se 
prévalent  de  son  incapacité  légale  résultant  de  l'interdiction, 
pour  demander  la  nullité  de  droit  des  actes  qu'il  a  faits  pen- 
dant qu'il  y  était  retenu.  Mais  ils  ont  fort  bien  le  droit  de  ne 
pas  s'en  prévaloir,  et  de  fonder  leur  action  en  nullité  ou  en 
rescision  seulement  sur  les  dispositions  de  la  loi  du  30  juin 
1838,  abstraction  faite  de  l'interdiction  prononcée.  Comme  un 
double  vice  affecte  la  capacité  personnelle  de  l'individu,  soit 
comme  interdit,  soit  comme  aliéné  placé  dans  un  établissement 
spécial,  ils  peuvent,  au  mieux  de  leurs  intérêts,  opter  entre 

(1)  DuRANTON,  t.  i2,  n-'Sil. 

(2)  TOULLIKR,  Ibld.  —  DURANTON,  t.    12,  H»  342. 

(3)  Contra,  Demolombe,  t.  8,  n"  860. 
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CCS  deux  causes  d'actions,  interdiction  ou  démence  de  fait, 
sans  que  leurs  adversaires  soient  recevables  à  s'y  opposer, 
puisqu'il  ne  s'agit  que  d'une  nullité  relative.  Dans  ce  cas,  l'ar- 
ticle 39  de  la  loi  du  30  juin  1838  est  applicable.  Mais  alors  la 
nullité  de  l'acte  n'est  plus  de  droit,  comme  au  cas  de  l'article 
502;  l'annulation  en  est  simplement  facultative,  suivant  les 
circonstances,  d'après  la  loi  précitée. 

Et  cette  solution  s'applique  à  tous  les  cas  d'incapacité 
légale  concourant  avec  la  démence,  la  violence,  l'erreur,  ou 
le  dol.  Autant  de  vices  particuliers,  autant  de  causes  d'action. 

25.  L'article  1304  ne  parle  pas  des  personnes  soumises  à  un 
conseil  judiciaire.  Mais  il  est  évident  que,  quant  aux  actions 
en  nullité  ou  en  rescision  qu'elles  peuvent  intenter,  le  délai 
de  dix  ans  ne  court  à  leur  égard,  comme  à  l'égard  des  interdits, 
que  du  jour  où  la  défense  de  procéder  sans  conseil  aura  été 
levée  (1),  ou  du  jour  de  leur  décès,  si  elle  n'a  point  été  levée. 

Nous  supposons  que  les  actes  ont  été  faits  par  le  prodigue 
sans  assistance  de  son  conseil,  et  que  l'action  en  nullité  se 
fonde  précisément  sur  le  seul  vice  d'incapacité  ;  car  si  elle  se 
basait  sur  un  vice  commun,  tel  que  celui  qui  résulte  du  dol, 
de  l'erreur,  de  la  violence,  la  prescription  aurait  pour  point 
de  départ  le  moment  fixé,  suivant  les  cas,  par  l'article  1304, 
sans  qu'elle  fût  suspendue  par  la  dation  d'un  conseil  judiciaire. 
La  personne  qui  y  est  soumise  ayant  agi  avec  son  assistance, 
doit  alors  être  traitée  comme  la  femme  mariée  qui  a  contracté 
avec  l'autorisation  de  son  mari.  Or  la  soumission  à  un  conseil, 
pas  plus  que  le  mariage,  n'est  une  cause  de  suspension  de  la 
prescription,  comme  l'est  l'interdiction  ou  la  minorité  (2252). 

Ce  serait  exagérer  le  sens  et  la  portée  des  arrêts  d'Angers 
du  27  juillet  1859  (2),  et  de  la  Cour  de  cassation  du  6  juin 
1860  (3)  qui  a  rejeté  le  pourvoi,  si  on  leur  faisait  décider 

(«)  ZACHARiiE,  t.  2,  p.  443,  i'e  édiU,  et  t.  4,  p.  279,  4°  édit. — 
Demolombe,  t.  8,  n°  766. 

(2)  SiREY,  60,  2,  29. 

(3)  SiREY,  60,  1,  593. 
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autre  ebose.  En  effet,  dans  l'espèce  jugée,  le  prodigue  avait 
agi  avec  l'assistance  de  son  conseil.  Il  n'y  avait  donc  pas  vice 
d'incapacité  légale,  et  si  l'acte  était  vicié,  ce  ne  pouvait  être  que 
de  dol  et  de  fraude.  Or  il  a  été  décidé,  dans  ce  cas,  avec  grande 
raison,  que  la  prescription  n'avait  pas  été  suspendue.  Nous 
ajouterons  même,  pour  l'exacte  appréciation  du  fait,  que  la 
Cour  d'Angers  et  la  Cour  de  cassation  indiquent  pour  point  de 
départ  de  la  prescription,  non  la  date  de  l'acte,  mais  la  nomi- 
nation du  nouveau  conseil  qui  avait  remplacé  le  premier. 
Cette  circonstance  ne  montrc-t-elle  pas  qu'il  ne  s'agissait 
point  d'un  vice  d'incapacité,  mais  d'un  vice  tout  différent,  tel 
que  le  do]  et  la  fraude  qui  n'auraient  été  réellement  découverts 
qu'à  la  nomination  du  second  conseil  en  remplacement  du 
premier?  Mais  si  l'acte  avait  été  attaqué  pour  cause  d'incapa- 
cité, quel  aurait  dû  être  le  point  de  départ  delà  prescription? 
La  question  n'a  pas  été  décidée,  et  nous  persistons  dans  notre 
opinion,  parce  qu'il  nous  semble  que,  en  principe,  la  pres- 
cription décennale  dont  il  s'agit  reposant  sur  une  pensée  de 
confirmation,  ne  saurait  courir  tant  que  dure  l'état  d'incapacité 
qui  sert  d,e  fondement  à  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  du 
chef  de  l'incapable. 

L'article  1304  ne  s'occupe  pas  non  plus  des  actes  passés  par 
dçs  personnes  en  état  de  démence  et  non  frappées  d'interdic- 
tion. Les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  qu'elles  peuvent 
intenter,  sont  incontestablement  soumises  à  la  prescription 
de  dix  ans.  Car  notre  article  pose  un  principe  général  qui  la 
déclare  applicable  dans  tous  les  cas  où  il  n'existe  point  d'ex- 
ception particulière.  Ces  actions  ne  sont  donc  point  prescrip- 
tible par  trente  ans  (i). 

Mais  de  quel  jour  le  délai  commencera-t-il  à  courir?  Une 
distinction  est  nécessaire  entre  les  personnes  qui  ont  été  pla- 


(i)  Zacharije,  t.  2,  p.  445,  n*"  27,  i«  édit.,  et  t.  4,  p.  279,  4'édit. 
—  Bordeaux,  14  janv.  1857.  —  Sirey,  57,  2,  353.  —  Contra,  Aix, 
17  fév.  1832.  Sirey,  32,  2,  264-. 
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eées  dans  des  établissements  d'aliénés,  et  celles  qui  n'y  ont 
pas  été.  L'article  39  de  la  loi  du  30  juin  1838  est  ainsi  conçu  : 
«  Les  actes  faits  par  une  personne  placée  dans  un  établisse- 
ment d'aliénés,  pendant  qu'elle  y  aura  élé  retenue,  sans  que 
son  interdiction  ait  été  prononcée  ou  provoquée,  pourront 
être  attaqués  pour  cause  de  démence,  conformément  à  rarli- 
cle  1304  du  Code  civil.  Les  dix  ans  de  Taclion  en  nullité 
courront,  à  l'égard  de  la  personne  qui  aura  souscrit  les  actes, 
à  dater  de  la  signification  qui  lui  en  aura  été  faite,  ou  de  la 
connaissance  qu'elle  en  aura  eue  après  sa  sortie  définitive  de 
la  maison  d'aliénés;  et,  à  l'égard  de  ses  héritiers,  à  dater  de 
la  signification  qui  leur  en  aura  été  faite,  ou  de  la  connaissance 
qu'ils  en  auront  eue  depuis  la  mort  de  leur  auteur.  Lorsque 
les  dix  ans  auront  commencé  à  courir  contre  celui-ci,  ils  con- 
tinueront de  courir  contre  les  héritiers.  » 

Cette  question  de  connaissance  ultérieurement  acquise,  se 
résoudra  par  l'appréciation  des  circonstances  de  la  cause. 
C'est  un  point  de  fait  à  l'égard  duquel  tous  moyens  de  preuve 
sont  admissibles.  En  ce  qui  concerne  la  signification  dont  il 
s'agit,  nous  remarquons  encore  qu'elle  doit  être  faite  sans 
fraude  et  dans  des  conditions  telles  que  le  but  de  la  loi  soit 
atteint,  c'est-à-dire  qu'elle  devrait  être  réputée  non  avenue,  si 
elle  avait  eu  lieu  dans  un  temps  où  l'état  mental  de  la  personne 
rie  lui  permettait  pas  de  la  recevoir  utilement,  et  d'y  prendre 
connaissance  de  l'acte,  bien  qu'elle  eût  été  faite  après  sa  sor- 
tie définitive  de  l'établissement.  C'est  encore  un  point  soumis 
à  l'appréciation  des  tribunaux  (1). 

Quant  aux  personnes  non  frappées  d'interdiction,  ni  placées 
dans  des  établissements  d'aliénés,  la  prescription  courra-t- 
ellé  seulement  du  jour  où  elles  auront  définitivement  recou- 
vré leur  raison,  sans  aucune  considération  des  intervalles 
lucides  (2)?  Dira-t-on  que  jusque-là  leur  incapacité,  ou  plu- 

(1)  Demolombe,  t.  8,  n°  86K 

(2)  Voy.  Zachari^,  ibid.,  l^o  édit.,  et  t.  4,  p.  280,  4*  édit. 


302  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

tôt  leur  erreur  ou  défaut  de  discernement  continue,  et  qu'il 
résulte  de  l'esprit  et  du  texte  de  l'article  1304,  que  la  prescrip- 
tion est  ajournée  aussi  longtemps  que  dure  Tincapacilé  de  la 
personne,  ou  le  vice  qui  sert  de  fondement  à  l'action?  Nous 
ne  saurions  partager  complètement  cette  manière  de  voir. 
L'état  de  démence  de  fait  n'est  pas,  en  effet,  une  cause  de 
suspension  quant  à  la  prescription  ordinaire.  Elle  court  contre 
les  insensés  et  les  furieux,  exactement  comme  contre  ceux  qui 
jouissent  de  la  plénitude  de  leurs  facultés  intellectuelles  (1). 
Or,  comme,  sous  le  rapport  des  causes  légales  de  suspension, 
la  prescription  décennale  ne  diffère  pas  de  la  prescription 
ordinaire,  elle  ne  cesse  pas  de  courir  contre  les  personnes 
atteintes  d'aliénation  mentale,  mais  non  frappées  d'interdic- 
tion (2). 

Mais,  le  plus  souvent,  et  ce  point  mérite  dans  la  pratique 
de  fixer  l'attention  du  juge,  la  nature  spéciale  de  la  cause  sur 
laquelle  se  fonde  l'action  en  nullité,  viendra  tempérer  la 
rigueur  de  la  règle  générale.  C'est  ce  qui  arrive  lorsque  l'inca- 
pacité, l'inhabilité  de  la  personne  en  démence  se  confond  avec 
un  vice  d'erreur  ou  de  dol  dont  son  engagement  est  entaché. 
Il  est  évident  que,  dans  ce  cas,  la  prescription  ne  court  que 
du  jour  où  l'erreur  et  le  dol  auront  été  découverts,  et  que  l'état 
mental  de  l'obligé  devra  être  pris  lui-même  en  considération, 
au  point  de  vue  de  la  découverte  de  l'erreur  ou  du  dol,  de 
telle  sorte  qu'elle  pourra  coïncider  avec  le  temps  où  il  aura 
définitivement  recouvré  la  raison.  Mais  il  devra  aussi  être 
tenu  compte  des  intervalles  lucides  qui,  suivant  leurs  carac- 
tères et  leur  intensité,  auront  pu  le  mettre  à  même  de  décou- 
vrir plus  tôt  les  vices  de  son  consentement.  Nous  concilions 
par  là  les  principes  qui  régissent  la  prescription,  soit  dans 
son  cours,  soit  dans  son  point  de  départ. 

(i)  Troplong,  Prescript.,  n"»  712  et  738.  —  Cass.,  12  mai  1834. 
SiREY,  34,  i,  333.  —  Douai,  17  janv.  1845.  Sirey,  45,  2,  277.  — 
Angers,  6  fév.  1847.  Sirey,  47,  2,  201. 

{2}  Bordeaux,  14  janv.  1867.  Sirey,  57,  2,  353. 
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Mais  la  prescription  courra  contre  lui  de  ce  jour-là,  et  non 
point  seulement  de  la  signification  des  actes  ou  de  la  connais- 
sance acquise  après  recouvrement  définitif  de  la  raison.  A 
l'égard  des  héritiers,  elle  courra  de  même  à  partir  de  la  mort 
de  leur  auteur,  sans  qu'ils  aient  besoin  d'en  recevoir  la  signi- 
fication, ou  d'en  acquérir  la  connaissance.  Les  dispositions  de 
la  loi  du  30  juin  1838  sont  des  dispositions  exceptionnelles, 
qui  ne  doivent  être  appliquées  qu'aux  personnes  placées  dans 
des  établissements  d'aliénés,  et  aux  seuls  actes  qu'elles  ont 
passés  pendant  qu'elles  y  étaient  retenues.  Ainsi,  les  actes 
qu'elles  auront  pu  faire  avant  leur  entrée  ou  après  leur  sortie, 
seront  soumis,  quant  à  la  prescription  de  l'action  en  nullité 
ou  en  rescision,  à  la  même  prescription  que  les  actes  passés 
par  des  personnes  en  démence  de  fait,  non  frappées  d'inter- 
diction, et  qui  n'auraient  point  été  placées  dans  des  établisse- 
ments d'aliénés. 

Cette  différence  peut  s'expliquer  par  cette  considération, 
que  l'état  de  démence  d'une  personne  reçoit  de  son  placement 
dans  une  maison  d'aliénés  une  publicité  non  équivoque;  que 
les  tiers  qui  contractent  avec  elle  pendant  sa  détention  sont 
plus  ou  moins  suspects  de  dol  et  de  fraude,  et  que,  dès  lors, 
l'équité  réclame  des  dispositions  plus  sévères,  quant  au  point 
de  départ  de  la  prescription  à  laquelle  sont  soumises  les  actions 
en  rescision  ou  en  nullité.  A  ce  point  de  vue,  l'erreur  et  le  dol 
sont  dans  la  passation  même  de  l'acte,  et  leur  découverte  se 
confond  avec  la  connaissance  acquise  du  contrat. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  à  l'égard  des  unes  et  des  autres,  lors- 
que la  prescription  a  commencé  régulièrement  de  courir,  elle 
n'est  point  suspendue  par  un  nouvel  état  de  démence,  sans 
interdiction,  qui  succéderait  à  une  guérison  plus  ou  moins 
prolongée.  Car  il  ne  résulte  de  cette  situation  aucune  condi- 
tion d'incapacité  légale. 

26.  Quant  aux  actes  faits  par  les  mineurs,  le  temps  ne  court 
que  du  jour  de  la  majorité.  Mais  ce  point  de  départ  est  inva- 
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riable,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  acte  fait  par  le  mineur  lui-même, 
où  d'un  acte  fait  par  le  tuteur  au  nom  du  mineur.  Dans  l'un  et 
l'autre  cas,  la  prescription  court  du  jour  de  la  majorité,  et  non 
point  seulement  du  jour  où  le  mineur  a  acquis  connaissance 
de  l'acte  contre  lequel  il  entend  se  pourvoir  en  rescision  ou 
en  nullité  (1), 

27.  Lorsque  l'acte  est  rescindable  pour  lésion,  la  prescrip- 
tion de  l'action  en  rescision  court  du  jour  même  où  il  a  été 
passé.  Mais  il  arrive  quelquefois  que  la  lésion  se  mélange  de 
certains  éléments  d'erreur  qu'il  n'est  pas  toujours  facile  de 
discerner.  La  distinction  en  est  cependant  fort  importante, 
puisque  le  point  de  départ  de  la  prescription  varie  suivant 
lés  cas. 

Si,  considérés  en  eux-mêmes,  les  éléments  d'erreur  sont 
insuffisants  pour  caractériser  une  erreur  capable,  aux  termes 
de  l'article  4H0,  d'entraîner  la  nullité  de  la  convention,  alors 
ils  se  confondent  avec  la  lésion  simple.  Dans  le  cas  contraire, 
ils  constituent  un  vice  qui  donne  lieu  par  lui-même  à  une 
action  en  nullité,  dont  la  prescription  doit  être  appréciée  indé- 
pendamment de  toute  circonstance  de  lésion. 

28.  Au  lieu  de  donner  ouverture  à  une  action  en  nullité  ou 
en  rescision,  l'erreur  peut  fonder  l'action  en  répétition  de 
l'indu  (4376).  Cette  dernière  action  se  distingue  de  l'autre  par 
son  principe  et  par  la  prescription  à  laquelle  elle  est  soumise. 
Car  elle  n'est  prescriptible  que  par  trente  ans,  à  partir  du 
payement  qui  a  été  effectué,  sauf  les  suspensions  et  interrup- 
tions de  droit.  Leur  distinction  est  donc  fort  importante.  L'ac- 
tion en  rescision  suppose  un  contrat;  la  répétition  de  l'indu, 
un  simple  payement.  Ce  sera  donc  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces 
espèces  d'actes  qu'il  faudra  toujours  ramener  l'acte  qu'il  s'agira 
d'apprécier,  pour  déterminer  le  genre  d'action  auquel  il  donne 
lieu. 

(1)  Zachari^,  t.  -2,  p.  44S,  nt°  26,  U«  édit,,  et  t..  4,  p.  279,  n'*'  32, 
4*^  édit.  —  Cass.,  30  mars  1830.  Sirey,  30,  1,  238. 
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29.  De  ce  que  Tarticle  1304  dispose  que  la  prescription  ne 
court  que  du  jour  où  le  dol  et  Terreur  ont  été  découverts,  ou 
que  la  violence  a  cessé,  l'on  doit  conclure  que  l'action  n'est 
point  prescrite,  lorsque  le  dol  et  l'erreur  ont  été  découverts, 
ou  que  la  violence  a  cessé  depuis  moins  de  dix  ans,  quoi- 
qu'elle ait  été  intentée  après  plus  de  trente  ans  utiles  depuis 
la  passation  de  l'acte.  Toutes  les  actions,  tant  réelles  que  per- 
sonnelles, sont,  il  est  vrai,  déclarées  prescrites  par  trente  ans 
(2262).  Néanmoins,  les  termes  de  la  loi  sont  absolus  lorsqu'ils 
fixent  le  point  de  départ  de  la  prescription  et  en  déterminent 
les  causes  de  suspension.  Il  en  résulte  que  les  actions  en  nul- 
lité ou  en  rescision  peuvent  durer,  à  raison  du  point  de  départ 
de  leur  prescription  décennale,  plus  longtemps  que  les  actions 
soumises  à  la  prescription  trentenaire,  laquelle  n'admet  pas 
les  mêmes  causes  de  suspension.  Cette  conséquence  peut 
paraître  en  opposition  avec  la  pensée  du  législateur,  qui  a  été 
d'abréger  plutôt  que  d'étendre  les  délais;  mais  elle  n'en 
résulte  pas  moins  incontestablement  des  dispositions  formelles 
de  l'article  1304  et  des  principes  rigoureux  du  droit. 

En  effet,  la  prescription  décennale  des  actions  en  nullité  ou 
en  rescision  n'est  admise  que  dans  la  supposition  que  l'acte 
peut  être  valablement  confirmé  ou  ratifié.  Elle  correspond, 
ainsi  que  l'établit  le  texte  de  l'article  1115,  à  une  pensée  de 
ratification  ou  de  confirmation  possible.  Aussi  longtemps  que 
l'acte  ne  peut  être  ainsi  validé,  la  prescription  demeure  donc 
suspendue,  comme  manquant  de  base  légale,  puisque  la  per- 
manence du  vice  de  consentement  ou  de  capacité  fait  inces- 
samment obstable  à  ce  qu'il  intervienne  aucun  acte  valable  de 
confirmation  ou  de  ratification.  Aussi  M.  Bigot  de  Préameneu, 
présentant  le  projet  de  loi  au  corps  législatif,  disait-il  avec 
beaucoup  de  raison  :  «  Pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure  (la 
violence),  elle  renouvelle  et  confirme  le  droit  de  se  pourvoir, 
et  le  délai  ne  serait  plus  de  dix  ans,  s'il  commençait  plus 
tôt.  »  Et  quand  aux  cas  d'erreur  et  de  dol,  il  ajoutait  :  «  Il 
faut,  pour  que  le  délai  dans  lequel  Faction  doit  être  formée 
T.  V.  20 
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commence,  qu'il  ait  été  possible  de  l'intenter.  Ainsi,  dans  le 
cas  d'erreur  ou  de  dol,  ce  ne  peut  être  que  du  jour  où  ils  ont 
été  découverts  (1  ).))  Alors  donc  que  moins  de  dix  ans  se  sont 
écoulés  depuis  la  cessation  de  la  violence  ou  la  découverte  du 
dol  et  de  l'erreur,  on  ne  peut  considérer  comme  prescrite 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  bien  que  plus  de  trente  ans 
se  soient  écoulés  depuis  la  passation  de  l'acte  attaqué  (2).  Et 
la  même  décision  doit  être  prise  au  cas  où  il  s'agit  d'un  vice 
de  capacité,  résultant  de  l'interdiction  ou  du  mariage. 

30.  C'est  à  la  partie  qui  invoque  quelque  cause  de  suspen- 
sion, telle  que  le  dol,  l'erreur,  la  violence,  le  mariage,  l'in- 
terdiction, la  minorité,  la  dation  d'un  conseil  judiciaire,  la 
démence,  le  placement  dans  un  établissement  d'aliénés,  à  en 
établir  l'existence  et  à  prouver  que  la  prescription  décennale 
a  été  suspendue  à  son  profit.  Du  moment,  en  effet,  que  l'autre 
partie  a  justifié  du  laps  de  dix  années  à  partir  de  l'acte,  elle  a 
en  sa  faveur  une  présomption  de  prescription  acquise;  et 
c'est  à  son  adversaire,  qui  devient  demandeur  quant  à  son 
exception,  à  démontrer,  par  exemple,  que  la  violence  a  cessé, 
que  le  dol  et  l'erreur  ont  été  découverts,  que  le  mariage  a  été 
dissous,  depuis  moins  de  dix  ans  (3). 

31.  Indépendamment  des  causes  de  suspension  indiquées 
spécialement  par  l'article  1304,  les  autres  causes  de  suspen- 
sion ou  d'interruption  de  la  prescription  en  général,  doivent 
être  appliquées  également  aux  actions  en  rescision  ou  en 
nullité.  Le  titre  de  la  prescription  contient,  en  effet,  un  ensem- 
ble de  dispositions  générales  et  communes  aux  diverses  espè- 


(1)  Fenet,  t.  i'6,  p.  287. 

(2)  Valette,  Duranton,  et  Demante,  Consultation  rapportée  dans 
Sirey,  t.  54,  2,  49.—  Contra,  Paris,  22  juiil.  iS'6^.  Sikey,  34,  2,  49. 

—  Zachari^,  t.  4,  p.  282,  n^^  33^  4e  ^^dit, 

(3)  Duranton,  t.  \2,  n»  536.  —  Zacharî.e,  t.  2,  p.  445   nt®  28, 
l'-c  édit.,  et  t.  4,  p.  281,  n^e  38,  4«  édit.  —  Marcadé,  art.  1304,  n«2. 

—  Cass.,  26  juin.  1825.  Sirey,  25,  1,  370. 
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CCS  de  prescriptions  particulières  dont  le  législateur  s'était 
ailleurs  et  antérieurement  occupé.  Ce  n'est  que  par  elles  que 
ses  dispositions  spéciales  peuvent  être  complétées,  régulari- 
sées, et  que  les  lacunes  si  nombreuses  qu'elles  présentent 
peuvent  être  comblées. 

Chaque  fois  que  le  Code  a  introduit  dans  une  matière  spé- 
ciale une  prescription  particulière,  il  s'est  borné  à  en  fixer  la 
durée,  et  si  alors  il  a  déterminé  quelques-unes  des  conditions 
auxquelles  elle  était  assujettie,  c'est  moins  pour  la  soustraire 
à  l'application  des  règles  communes  et  générales  que  pour 
marquer  en  quoi  il  y  était  dérogé.  Chaque  exception  doit  donc 
être  restreinte  dans  ses  termes;  et  là  où  elle  cesse,  la  règle 
reprend  aussitôt  son  empire.  Or,  l'article  1304  ne  contient 
d'exceptions  que  quant  au  temps,  qui  est  de  dix  années,  et 
quant  au  point  de  départ  de  la  prescription,  qui  n'est  autre 
que  celui  où  le  vice  a  pu  cesser  et  être  couvert  par  le  fait 
volontaire  des  parties  contractantes.  Pour  le  surplus,  l'insuf- 
fisance de  ses  dispositions  appelle,  plutôt  qu'elle  ne  l'exclut, 
l'application  des  principes  généraux  consacrés  au  titre  de  la 
prescription. 

La  prescription  de  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  peut 
donc  être  interrompue  naturellement  ou  civilement,  de  même 
que  la  prescription  ordinaire  (2242  et  suiv.). 

Elle  reste  soumise  aux  diverses  causes  de  suspension  autres 
que  celles  qui  sont  indiquées  par  l'article  1304(2251  et  suiv.). 
Ainsi,  elle  est  suspendue  par  la  condition  à  laquelle  est  sou- 
mis le  contrat  (1). 

Nous  devons  même  remarquer,  à  ce  sujet,  que  les  causes 
extraordinaires  de  suspension  lui  sont  également  applicables. 
Telle  est  la  suspension  établie  parles  décrets  des  9  septembre 
et  3  octobre  1870  et  par  la  loi  du  26  mai  1871 ,  promulguée 
le  1"  juin  suivant.  La  prescription  dont  nous  nous  occupons 
ici  aura  donc  été  suspendue,  à  raison  des  faits  de  guerre  et 

(*)  TouLLiER,  t.  7,  no  609.  —  Contrée,  Duranton,  t.  12,  n"  534. 
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de  rimpossibilité  présumée  d'agir,  pendant  tout  le  temps  qui 
s'est  écoulé  depuis  le  jour  où  la  guerre  a  été  déclarée, 
19  juillet  1870,  jusqu'au  onzième  jour  après  la  promulgation  de 
cette  dernière  loi,  et  spécialement  pour  le  département  de  la 
Seine,  jusqu'au  onzième  jour  après  l'insertion  au  journal  offi- 
ciel (elle  a  eu  lieu  le  7  juin  1871),  d'un  avis  du  ministre  de  la 
justice  annonçant  le  rétablissement  du  cours  de  la  justice  dans 
ce  département.  De  pareilles  dispositions,  on  le  comprend, 
ont  un  caractère  exceptionnel  comme  les  événements  qui  les 
provoquent. 

32.  De  même  elle  est  suspendue  au  profit  du  mineur  qui 
succède  à  un  majeur.  Ce  point  est  cependant  l'objet  d'une 
vive  controverse.  On  a  prétendu  (1)  que  l'article  1304,  en 
disant  que  la  prescription  ne  court,  à  l'égard  des  actes  faits 
par  les  mineurs,  que  du  jour  de  la  majorité,  restreint  par  cela 
même  le  bénéfice  de  la  suspension,  pour  cause  de  minorité, 
au  cas  où  l'acte  a  été  consenti  par  le  mineur  qui  l'attaque 
plus  tard.  Son  silence  touchant  la  suspension  de  la  prescrip- 
tion, quand  l'auteur  de  l'acte  est  représenté  par  un  mineur, 
est  ainsi  interprété  dans  le  sens  d'une  exclusion  de  toute  sus- 
pension dans  ce  cas.  Suivant  cette  opinion,  n'en  avoir  rien  dit, 
c'est  l'avoir  rejetée. 

On  sait  combien  est  faible,  en  général,  une  pareille  argu- 
mentation. La  démonstration  de  sa  fausseté  est  ici  complète. 

Le  droit  romain,  en  effet,  décidait  formellement  que  la 
minorité  suspendait  la  prescription  au  profit  de  celui  qui  suc- 
cédait au  majeur  dans  l'exercice  de  l'action  (2).  Et  ce  principe 
était  passé  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (3).  Il  faudrait 
que  le  Code  civil  eût  innové,  et,  pour  preuve  de  cette  inno- 
vation, il  faudrait  d'abord  autre  chose  que  son  silence,  qu'un 


(1)  TouLLiER,  t.  7,  n°  615.  —  Duranton,  t.  12,  n°  348;  et  t.  21, 
'  292.  —  Angers,  22  mai  1834.  Sirey, 

(2)  L.  19,  1].  De  mlnor. 

(3)  Voy.  Merlin,  Rép.,  \"  Rescision. 


n°  292.  —  Angers,  22  mai  1834.  Sirey,  34,  2,  337. 

(2)  L.  19,  ff.  De  mlnov.  ? 
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défaut  d'expression.  De  son  silence  même,  on  est  plutôt 
autorisé  à  conclure  le  maintien  des  anciennes  règles  et  du 
droit  commun. 

De  quel  objet  s'occupe  l'article  1304?  Il  fixe  le  point  de 
départ  de  la  prescription;  il  le  place  à  la  majorité.  Il  recon- 
naît donc  dans  la  minorité  un  obstacle  légal  au  cours  de  la 
prescription.  Or,  si  aux  yeux  du  législateur  la  minorité  empê- 
che la  prescription  de  commencer,  elle  doit  par  les  mêmes 
raisons  l'empêcher  de  courir.  Ce  sont  toujours  les  mêmes  effets 
de  la  minorité,  appliqués  à  la  prescription,  mais  variant,  dans 
leur  application,  de  l'obstacle  à  la  suspension,  suivant  qu'il 
s'agit  d'une  prescription  à  son  début  ou  d'une  prescription  en 
cours. 

L'article  1304  n'avait  même  à  s'occuper  que  du  point  de 
départ  de  la  prescription;  car  il  ne  fait  que  prévoir  le  cas  où 
un  mineur  a  fait  un  acte  rescindable  pour  cause  de  minorité. 
C'étaient  donc  seulement  cet  acte  et  la  prescription  de  l'action 
en  nullité  qui  entraient  dans  ses  prévisions  et  devaient  entrer 
dans  son  texte.  Voilà  pourquoi  il  ne  s'est  pas  occupé  de  la 
suspension  de  la  prescription  au  profit  du  mineur  représen- 
tant le  contractant  majeur.  C'est  là  une  tout  autre  hypothèse, 
où  ne  s'agissant  plus  de  régler  le  point  de  départ  de  la  pres- 
cription, il  n'avait  rien  à  dire  de  la  minorité,  en  tant  du  moins 
qu'elle  dût  servir  à  déterminer  son  commencement.  Or,  pour 
le  cas  de  simple  suspension,  il  s'en  réfère,  par  la  force  même 
de  son  silence,  aux  principes  généraux  en  matière  de  pres- 
cription, et  contient  un  renvoi  tacite  aux  articles  2252  et 
suivants  (1). 

De  là  nous  concluons  que  la  minorité  est  également  un 
motif  de  suspension  dans  le  cas  où  un  mineur  aurait  consenti 


(1)  Merlin,  Rép.,  v^  Rescision.  —  Delvincoubt,  t.  2,  p.  806.  — 
'  Zachari^,  t.  2,  p.  44S,  1"  édit.,  et  t.  4,  p.  281,  i^'édit.  —  Marcadé, 
art.  1304,  n°  2.  —  Cass.,  8  nov.  1843.  Sirey,  -i4,  i,  129.  —  Agen, 
10  janv.  1851.  Sirey,  51,  2,  780. 
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l'acte,  et  serait  décédé  lui-même  en  minorité.  Il  devrait  en  être 
sans  doute  autrement,  dans  le  système  des  délais  préfix  pro- 
posé par  MM.  Touiller  et  Duranton.  Mais  cette  conséquence 
est  un  argument  de  plus  contre  leur  opinion.  Car  ils  sont 
forcés,  ou  de  faire  courir  la  prescription  du  jour  du  décès  du 
mineur,  et  de  violer  ainsi  l'article  1304  qui  fixe  le  point  de 
départ  à  la  majorité,  ou  de  ne  la  faire  courir  que  du  jour  où 
le  mineur  décédé  aurait  atteint  sa  majorité,  et  de  feindre  ainsi 
une  sorte  de  résurrection  que  rien  n'autorise.  N'est-il  pas  évi- 
dent, au  surplus,  que  ces  deux  minorités  mises  bout  à  bout, 
sans  que  la  prescription  cesse  de  courir,  sont  contraires  au 
système  de  protection  qui  apparaît  partout  dans  la  loi  en  faveur 
des  mineurs? 

Le  délai  de  dix  ans  fixé  par  l'article  1304  est  si  peu  un  délai 
préfix  et  absolu,  que  si  un  majeur  succédait  au  mineur  qui  a 
consenti  l'acte,  incontestablement  la  prescription  commence- 
rait immédiatement  à  courir,  parce  que  l'incapacité  person- 
nelle du  contractant  aurait  fait  place  à  la  capacité  entière  de 
son  successeur.  L'article  1304  n'a  donc  fait  qu'appliquer, 
d'une  manière  spéciale,  au  point  de  départ  de  la  prescription 
décennale,  le  privilège  général  et  commun  de  la  minorité. 

Aussi,  devons-nous  appliquer  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  au  cas  d'interdiction. 

33.  Le  délai  de  dix  ans,  relatif  à  la  prescription  des  actions 
en  nullité  ou  en  rescision,  n'a  d'autre  rapport  avec  le  délai  de 
la  prescription  prévue  par  l'article  2265  qu'une  similitude  de 
durée.  11  est  invariable  et  absolu,  sauf  les  causes  de  suspen- 
sion ou  d'interruption  de  droit.  Il  ne  s'augmente  point  à  raison 
de  l'absence.  Il  ne  s'agit  point,  en  effet,  de  prescrire  contre  un 
tiers  véritable  propriétaire.  En  outre,  les  questions  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi  sont  ici  indifférentes. 

34.  L'article  1304,  ne  s'occupant  que  des  actions  en  nullité 
et  en  rescision,  n'est  pas  applicable  aux  exceptions  de  même 
nature,  qui  ne  sont  point,  en  conséquence,  soumises  à  la  pres- 


^r 
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cription  de  dix  ans.  Cette  différence,  quant  à  la  prescription, 
entre  l'action  et  l'exception,  se  traduit  par  la  fameuse  maxime, 
qux  tempoixiliasuntad  agendum,  ad excipiendumsunt perpétua; 
l'action  est  temporaire,  l'exception  perpétuelle  ;  c'est-à-dire  que 
l'on  est  toujours  à  temps  d'opposer,  par  voie  d'exception,  une 
nullité  ou  une  rescision  qui,  présentée,  au  contraire,  par  voie 
d'action,  devrait  l'être  dans  un  délai  limité. 

Nous  devons  insister  sur  les  conditions  nécessaires  pour 
qu'il  y  ait  lieu  à  l'application  de  cette  maxime.  Car  son  véritable 
sens  n'est  pas  toujours  parfaitement  compris  dans  la  pratique. 

Supposez  une  personne  obligée  qui  n'ait  absolument  en  rien 
exécuté  son  engagement;  elle  pourra,  aussi  longtemps  que 
durera  l'action  du  créancier,  opposer  toutes  les  exceptions  de 
nature  à  entraîner  l'annulation  de  l'acte,  quand  bien  même  il 
se  serait  écoulé  un  temps  plus  long  que  celui  fixé  par  la  loi 
pour  l'attaquer  par  action  principale  en  nullité  ou  en  rescision. 
En  un  mot,  l'exception  ne  se  prescrit  point  comme  l'action. 
Mais  il  est  essentiel  que  l'obligé  ait  conservé  toute  sa  liberté, 
qu'il  soit  resté  en  possession  de  tous  ses  droits,  comme  si  l'acte 
n'existait  point.  Ce  n'est  que  dans  ce  cas  seulement  qu'il  peut 
se  prévaloir  de  la  maxime  quœ  temporalia... 

Ainsi  entendue,  elle  ne  fait  qu'exprimer  une  vérité  incon- 
testable; car  elle  résulte  de  la  nature  même  des  choses.  Celui 
qui  reste  constamment  en  possession  de  tous  ses  droits, 
nonobstant  l'acte  qu'on  peut  lui  opposer,  et  comme  si  cet  acte 
n'existait  pas  du  tout,  n'a,  en  effet,  tant  que  dure  cette  posses- 
sion, aucune  initiative  à  prendre.  Il  n'a  pas  besoin  d'agir  pour 
s'y  faire  maintenir,  puisque,  par  le  fait,  il  s'y  maintient.  Ce 
n'est  pas  à  lui  à  provoquer  l'action,  il  n'a  qu'à  l'attendre; 
comme  il  n'y  a  aucun  intérêt,  la  loi  ne  saurait  le  contraindre 
à  agir  pour  réclamer  un  droit  qu'il  a  conservé  dans  ses  mains  ; 
et,  dans  l'attitude  tout  expectante  qu'il  n'a  qu'à  garder,  sa 
possession  de  fait  l'empêche  d'encourir  aucune  prescription. 
C'est  en  ce  sens  que  l'on  dit  encore  :  tant  dure  l'action,  tant 
dure  l'exception. 
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Ce  n'est  pas  que  le  prétendu  obligé  ne  puisse,  malgré  sa 
possession,  prendre  l'initiative  et  aller  au-devant  de  l'attaque 
de  son  adversaire,  pour  faire  prononcer  contre  lui  l'annula- 
tion de  l'acte.  Mais  rien  ne  l'y  oblige,  à  défaut  de  tout  intérêt 
juridique  de  sa  part;  et  cela  suffit  pour  qu'il  soit  dispensé 
d'agir,  et  qu'il  reste  à  l'abri  de  toute  prescription,  puisqu'une 
action  ne  pourrait  pas  lui  donner  plus  que  sa  possession 
actuelle. 

Ces  principes  s'appliquent  aussi  bien  à  la  prescription  par- 
ticulière des  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  qu'à  la  pres- 
cription ordinaire  de  toutes  autres  actions  civiles.  Cependant, 
l'ordonnance  de  1539,  article  134,  voulait  qu'on  poursuivit 
l'annulation  des  contrats  dans  les  dix  ans,  tant  en  demandant 
qu'en  défendant.  L'exception  ne  durait  alors  pas  plus  long- 
temps que  l'action.  Mais  Dumoulin  disait  de  cette  disposition 
qu'elle  était  inique,  et  il  ne  parait  pas  que,  même  sous  l'ancien 
droit,  elle  ait  été  rigoureusement  appliquée. 

Le  Code  civil,  en  n'assimilant  point  quant  à  leur  durée, 
comme  le  faisait  l'ordonnance,  l'exception  et  l'action  en  resci- 
sion ou  en  nullité,  a,  par  son  silence  même,  consacré  l'an- 
cienne maxime,  fondée  sur  la  raison  et  la  nature  des  choses. 
Les  exceptions  sont  ainsi  restées  ou  plutôt  replacées  sous  l'em- 
pire de  la  règle  qu3s  temporalia  (1)... 

Ainsi,  le  vendeur  qui  sera  constamment  resté  en  possession 
de  la  chose,  pourra,  quel  que  soit  le  temps  écoulé,  opposer  à 
la  demande  de  l'acquéreur  l'exception  de  nuUité  ou  de  resci- 
sion tirée  du  dol,  de  l'erreur,  de  la  violence,  de  la  lésion  ou  de 
l'incapacité. 

Le  mineur  devenu  majeur  pourra,  même  après  les  dix  ans 
de  sa  majorité,  faire  déclarer,  par  voie  d'exception  proposée, 


(1)  Troplong,  Prescrip^.,  nos  827  et  suiv.  — Merlin,  Rép.,  v'^Pres- 
crlpt.,  sect.  2,  §  25.  —  Delvincourt,  t. 2,  p. 807  et  suiv.— Toullier, 
t.  7,  n"^  600  et  suiv.  — Contra,  Duranton,  t.  12,  n"  549.  —  Marcadé, 
art.  1304,  n"  3. 
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la  nullité  ou  la  rescision  de  la  convention  passée  avec  lui  en 
minorité,  et  dont  son  adversaire  demande  contre  lui  Texécu- 
tion  (1). 

Tel  est  encore  le  cas  où  les  héritiers  d'une  femme  qui  est 
restée  en  possession,  sans  trouble,  des  biens  par  elle  donnés, 
sont  plus  tard,  après  son  décès,  actionnés  par  le  donataire  en 
délivrance  des  biens.  Ils  peuvent,  alors  même  que  plus  de  dix 
ans  se  sont  écoulés  depuis  la  donation,  opposer  la  nullité  de 
l'acte;  par  exemple,  parce  que  l'autorisation  du  mari  n'est 
point  constatée  par  un  acte  authentique  (2). 

De  même,  l'action  en  rescision  ou  en  nullité  d'une  institu- 
tion contractuelle  faite  par  un  mineur,  ne  se  prescrit  point 
par  dix  ans  à  partir  de  sa  majorité.  Il  est  toujours  à  temps  de 
proposer  l'exception. 

Elle  ne  se  prescrit  point  non  plus,  si  elle  a  été  faite  par  une 
femme  mariée  non  autorisée,  par  dix  années  à  partir  de  la 
dissolution  du  mariage.  L'exception  produit  alors  son  effet, 
en  ce  sens  que  les  héritiers  de  l'instituante,  tant  qu'ils  ont 
conservé  la  possession  des  biens  compris  dans  la  donation, 
peuvent  opposer  à  la  demande  de  l'institué  la  maxime  qu^i 
temporalia  (3).  Si  la  Cour  de  cassation  (4)  a  décidé  le  contraire 
dans  le  cas  d'une  institution  faite  par  un  mineur,  c'est  qu'il 
s'agissait  d'un  acte  régi  par  les  principes  de  l'ordonnance  de 
1539,  qui  voulait  que  Faction  fût  intentée  dans  les  dix  ans, 
tant  en  demandant  qu'en  défendant. 

Mais  il  faut  bien  remarquer,  quant  à  l'application  de  la 
maxime,  que  l'exception  seule  est  maintenue,  et  non  l'action; 
que  le  maintien  en  possession  de  celui  qui  s'en  prévaut  n'est 

{\)  Paris,  21  avril  1836.  Sirey,  37,  '2,  17.  —  Rouen,  9  janv.  1838. 
SiREY,  38,  2,  110.  —  Cass.,  21  juin  4880.  Sirey,  80,  1,  297. 

(2)  Cass.,  ter  déc.  i8i6.  Sirey,  47,  1,  289. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Prescnpt.,  scct.  2,  §  2o,  et  v'«  Inst.  cont.,  §  4, 
n°  2.  —  Contra,  Duranton,  t.  9,  n»  723.  —  Toullier,  t.  7,  n°  610. 
Grenier,  Donat.,  n°  431  bis. 

(4)  .30  nov.  1814.  Sirey,  15,  1,  53. 
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pas  une  suspension  de  la  prescription  de  l'action  elle-même. 
Lors  donc  que  la  partie  qui  attaque  l'acte,  pour  nullité  ou  res- 
cision, a  perdu  la  possession,  qui  seule  proroge  indéfiniment 
Texception,  son  action  se  trouve  prescrite,  y  eût-il  même  moins 
de  dix  ans  écoulés  depuis  sa  perte  de  possession,  si  plus  de 
dix  années  utiles  ont  couru  depuis  le  contrat.  C'est  qu'alors 
elle  en  est  réduite  au  rôle  de  demandeur  par  voie  d'action 
directe.  Cette  observation  est  de  la  plus  haute  importance. 

35.  II  arrive  souvent,  par  l'effet  du  hasard  ou  des  circons- 
tances, ou  de  la  préméditation  des  gens  d'affaires,  que  la  con- 
testation est  engagée  de  telle  façon  que  la  nullité  ou  la  resci- 
sion de  l'acte  est  proposée  comme  par  voie  d'exception,  tandis 
que,  en  réalité,  elle  l'est  par  voie  d'action  principale.  Les  juges 
doivent  alors  s'appliquer  à  éviter  les  pièges  qui  leur  sont  ten- 
dus, et  à  se  garantir  contre  les  surprises  qui  peuvent  les 
égarer. 

La  maxime  que  nous  venons  de  rappeler  cesse,  en  effet, 
d'être  applicable,  lorsque  le  demandeur,  après  avoir  introduit 
l'action,  amène  le  défendeur  à  lui  opposer,  comme  fin  de  non 
recevoir,  l'existence  du  contrat,  et  qu'il  en  demande  alors, 
par  voie  de  réplique,  la  nuUité  ou  la  rescision.  Par  exemple, 
je  vous  demande  le  payement  d'une  somme  que  vous  me  devez  ; 
vous  m'opposez  une  quittance;  à  quoi  je  réphque  que  la 
quittance  est  entachée  de  dol,  de  violence.  Le  défendeur  sera 
fondé  à  répondre  que,  la  quittance  remontant  à  plus  de  dix 
ans,  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  qui  la  conserve  se  trouve 
prescrite,  sans  que  je  puisse  opposer  la  maxime.  Je  ne  suis 
plus,  en  effet,  en  possession  de  ma  créance;  je  l'ai  perdue  en 
donnant  quittance.  J'ai  donc  intérêt  à  agir,  à  prendre  l'initia- 
tive. Car,  en  restant  dans  la  situation  où  je  suis,  je  ne  suis 
plus  créancier;  et  c'est  précisément  ce  que  je  conteste.  Je  suis 
donc,  en  réahté,  demandeur  en  nullité,  et  je  dois  agir  dans  les 
dix  ans  de  ma  quittance  pour  la  faire  annuler  (1). 

(I)  Troplong,  Prescript.,  n°  832. 
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36.  Il  en  est  de  même  au  cas  où  un  mineur  devenu  majeur 
forme,  plus  de  dix  ans  après  sa  majorité,  une  demande  en 
payement  d'une  créance  contre  laquelle  le  défendeur  oppose 
une  quittance.  Le  demandeur  ne  peut,  sous  forme  de  réplique, 
opposer  la  nullité  du  payement,  en  prétendant  qu'il  a  été  fait 
en  état  de  minorité,  et  qu'il  n'en  a  nullement  profité.  D'une 
part,  en  effet,  ce  payement  est  une  véritable  convention,  à 
laquelle  s'applique  la  prescription  décennale  fixée  par  l'article 
1304;  et,  d'autre  part,  on  ne  saurait  prétendre  que  le  créan- 
cier qui  a  reçu  un  payement  non  valable,  n'a  d'intérêt  à  en 
contester  la  validité  que  lorsque  le  débiteur,  pour  échapper  à 
ses  poursuites  en  payement,  vient  à  le  lui  opposer.  Nous  répé- 
terons ici  ce  que  nous  disions  tout  à  l'heure  :  le  prétendu 
créancier  est  si  peu  défendeur  à  l'exécution  de  l'engagement, 
il  demande  si  peu  à  être  maintenu  dans  la  position  où  il  se 
trouve,  c'est-à-dire  dans  la  position  d'un  créancier  qui  a  donné 
quittance,  et,  conséquemment,  a  cessé  de  l'être,  qu'il  veut,  au 
contraire,  par  suite  de  la  nullité  du  payement,  faire  revivre  sa 
créance.  Ce  n'est  donc  pas  le  cas  d'appliquer  la  maxime  (1). 

37.  Elle  cesse  également  d'être  applicable  de  la  part  du 
demandeur  qui,  poursuivant  la  restitution  d'un  objet  qu'il  ne 
possède  pas,  attaque,  par  voie  de  réplique,  de  nullité  ou  de 
rescision,  une  convention  que  le  défendeur  lui  oppose  comme 
lui  ayant  attribué  la  propriété  de  la  chose.  C'est,  encore  une 
fois,  qu'elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  celui  qui,  étant  en 
possession,  n'a  pas  besoin,  tant  qu'il  n'est  pas  attaqué,  de 
recourir  à  d'autres  titres,  et  non  par  celui  qui,  ayantlaissé  pos- 
séder à  son  préjudice,  demande  l'annulation  du  titre  qu'on  lui 
oppose  (2).  Et  cette  prescription  par  dix  ans  a  lieu  sans  que 
la  possession  du  défendeur  ait  été  de  nature  à  constituer  une 


(i)  Cass.,  27  juin  1837.  Siricy,  38,  1,  4^26.  —  Zachari^,  t.  8,  p.  423, 
4°  édit.  —Contra,  Zachari/E,  t.  5,  p.  805,  n^^  4,  1'"  édit., 

(9)  Cass..  6  avril  1837.  Sirey,  37,  \,  434.  —  Lyon,  dO  août  1869. 
SiiŒY,  69,  2,  124.  —  Bordeaux,  27  juillet  1871.  s'irey,  72,  2,  221. 
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exécution  volontaire,  de  la  part  de  l'autre  partie,  et  capable 
de  couvrir  les  vices  du  contrat. 

La  maxime  ne  saurait  non  plus  être  invoquée  par  le  cohé- 
ritier mineur  qui,  après  avoir  aliéné  ses  droits  successifs  en 
minorité,  forme  plus  de  dix  ans  après  sa  majorité  une  action 
en  pétition  d'hérédité  ou  en  partage,  et  prétend  attaquer  de 
nuUité  ou  de  rescision  le  traité  que  les  autres  parties  lai  oppo- 
sent. A  défaut  de  possession  et  de  son  maintien  dans  l'inté- 
grité de  ses  droits,  il  ne  peut  s'en  prévaloir  (1). 

Il  en  est  enfin  de  môme,  au  cas  où  l'acquéreur  évincé  d'une 
portion  de  la  chose,  sur  la  poursuite  en  rescision  ou  en  nulUté 
de  l'un  des  vendeurs  solidaires,  exerce  un  recours  en  garantie 
contre  les  autres  plus  de  dix  années  utiles  après  la  vente.  Ces 
derniers  ne  peuvent  prétendre  qu'ils  sont  à  temps  d'opposer 
eux-mêmes  l'exception  de  nullité  ou  de  rescision.  L'obUgation 
de  garantie  n'est,  en  effet,  qu'un  accessoire  de  l'obligation 
principale  dont  les  vices  sont  couverts. 

Voici  une  espèce  que  M.  ToulUer  (2)  emprunte  à  Imbert  et 
à  Henrys  ;  nous  la  résumons  :  Un  cohéritier,  dans  les  dix  ans  de 
sa  majorité,  mais  plus  de  dix  ans  après  le  partage,  en  demande 
la  rescision  pour  cause  de  lésion.  L'autre  copartageant  sur  la 
tête  duquel  plus  de  dix  ans  utiles  ont  couru,  demande  lui- 
même  la  réduction  du  lot  de  son  adversaire,  sous  prétexte  de 
l'existence  d'un  posthume  qui  n'avait  pas  été  compris  dans  le 
partage.  Cette  action  en  rescision  ou  en  réduction  n'est  sans 
doute  recevable  que  parce  qu'elle  tend  à  écarter  la  lésion  dont 
se  plaint  le  demandeur,  et  ensuite  parce  que  le  partage  ne 
peut  être  rescindé  sans  que  toutes  parties  soient  remises  au 
premier  état.  Mais  le  demandeur  n'avait  qu'à  se  désister  de  sa 
demande  avant  tout  jugement;  et  alors  le  défendeur  n'aurait 
pas  pu  présenter  son  exception,  qui  n'est  en  réalité  qu'un 
moyen  de  défense,  ou  mieux  encore  qui  suppose  un  acquies- 
cement à  la  demande  en  rescision  formée  contre  lui. 

(1)  ZACHARiiE,  t.  5,  p.  806,  l^^  édit.,  et  t.  8,  p.  425,  4°  édit. 

(2)  T.  7,  n«601. 
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38.  Concluons  :  L'application  de  la  maxime  quœtemporalia... 
est  ainsi  indépendante  de  Tordre  dans  lequel  s'agitent  les 
question  de  nullité  ou  de  rescision.  Ne  constituent-elles  au 
fond  qu'une  action  principale,  sous  forme  d'exception?  Alors 
la  nullité  ou  la  rescision  ne  saurait  se  soustraire  à  la  prescrip- 
tion décennale.  Si,  au  contraire,  la  demande,  quoique  présentée 
sous  la  forme  d'une  action  principale,  constitue  une  véritable 
exception,  la  prescription  de  dix  ans  cesse  de  lui  être  appli- 
cable. Tel  est  le  cas  où,  étant  resté  en  possession  et  dans  l'in- 
tégrité de  tous  mes  droits,  n'ayant  qu'à  attendre  en  toute 
sécurité,  je  prends  néanmoins  l'initiative,  et  préviens  mon 
adversaire  en  formant  contre  lui  une  demande  en  nullité  ou 
en  rescision.  La  prescription  de  dix  ans  ne  peut  m'être  oppo- 
sée. Car  la  direction  que  j'ai  donnée  au  débat,  et  l'ordre 
dans  lequel  j'ai  proposé  les  questions,  ne  peuvent  pas  plus  me 
nuire  dans  ce  cas,  que  me  profiter  dans  l'autre  (1). 

39.  D'autre  part,  quant  au  point  de  départ  de  la  prescription 
décennale,  il  convient  de  le  fixer,  non  pas  au  moment  où  la 
sécurité  du  débiteur  commence  à  être  troublée,  mais  seulement 
à  celui  où  il  a  un  intérêt  juridique  actuellement  formé  à  agir 
en  nullité  ou  en  rescision.  Ainsi,  le  créancier  fait  signifier  son 
titre  aux  héritiers  de  l'obligé,  conformément  à  l'article  877, 
C.  civ.  ;  le  débiteur,  restant  toujours  dans  l'intégrité  de  ses 
droits,  nonobstant  cette  signification,  ne  sera  pas  tenu,  sous 
peine  de  déchéance,  d'agir  dans  les  dix  ans  (2). 

En  vain  objecte-t-on  que  cette  signification  a,  du  jour  où  elle 
a  été  faite,  troublé  sa  sécurité.  Cette  objection  n'a  en  droit 
aucune  valeur,  et  elle  n'en  a  pas  davantage  si  l'on  suppose  une 
notification  de  transport,  une  sommation,  un  commandement. 
Car  si  de  pareils  actes  expriment  l'intention  de  poursuivre  de 
la  part  du  créancier,  ils  ne  font  pas  que  le  débiteur  ait  payé, 
et  qu'en  conséquence  il  ait  intérêt  à  prendre  l'initiative.  La 

(1)  Cass.,  5  déc.  1856.  Sirey,  27,  1,  308. 

(2;  Contrù,  Uiom,  19  fcv.  l8io.  Siiiky,  46,  2,  188. 
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maxime  qu!B  temporalia  n'est  point,  en  effet,  fondée  sur  la 
sécurité  du  débiteur,  mais  sur  son  défaut  d'intérêt,  qui  le  place 
dans  une  telle  situation,  vis-à-vis  de  son  adversaire,  que  la 
prescription  ne  court  point  contre  lui,  parce  qu'il  ne  peut  agir. 
La  notification,  le  commandement  même  lui  apprennent  seule- 
ment qu'il  doit,  ou  plutôt  que  l'on  prétend  qu'il  doit.  Mais  il 
pouvait  tout  aussi  bien  le  savoir  déjà,  s'il  a  souscrit  personnel- 
lement l'obligation,  sans  que  pour  cela,  sa  sécurité  cessant, 
il  encoure  une  déchéance  quelconque.  Tant  qu'on  ne  le  pour- 
suivra pas  judiciairement,  il  sera  donc  incessamment  à  temps 
d'opposer  la  maxime. 

40.  Nous  allons  examiner  maintenant  quelques  cas  particu- 
liers où  il  a  été  prétendu  qu'il  y  avait  exception  aux  règles 
générales  posées  par  l'article  1304,  en  ce  qui  concerne,  soit 
la  durée,  soit  le  point  de  départ  de  la  prescription  décennale. 

Lorsqu'un  traité  est  intervenu  entre  le  tuteur  et  le  pupille, 
sans  reddition  de  compte  préalable,  contrairement  aux  dis- 
positions de  l'article  472,  la  nullité  ou  la  rescision  de  ce  traité 
se  prescrit-elle  par  dix  ans,  non  pas  à  partir  de  sa  date,  sui- 
vant l'article  1304,  mais  à  partir  de  la  majorité  du  pupille,  ou 
de  sa  mort,  suivant  l'article  475? 

Si  le  traité  est  attaqué  pour  l'une  des  causes  ordinaires  et 
communes  de  nullité  ou  de  rescision,  telles  que  dol,  erreur, 
violence,  incapacité,  indépendamment  du  moyen  résultant  de 
l'inobservation  de  l'article  472,  il  est  clair  que,  dans  ce  cas, 
la  prescription  ne  court  qu'à  partir  de  l'une  des  époques  indi- 
quées par  l'article  1304  (1). 

Nous  supposons  donc  que  le  traité  est  attaqué  uniquement 
pour  inobservation  de  l'article  472.  On  dit  alors,  pour  l'appli- 
cation de  l'article  475,  que  cet  article  est  destiné  à  protéger  le 


(1)  ZACEAaiiE,  t.  \,  p.  551,  n'°  13,  l'^'édit.,  cl  t.  l,p.  495,  4°édit. 
—  Magnin,  Minorités,  t.  1,  n°  737.  —  Demolombe,  t.  8,  n*^^  164  et 
suiv.  —  Cass.,  10  fév.  1830.  Sirey,  30,  «,  97.  —  Toulouse,  7  mars 
1855.  Sirey,  55,  2,  258.  —  Paris,  10  août  18G4.  Sirry,  C  ,  i2,  286. 
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tuteur  contre  toute  demande  se  rattacliant  à  son  administra- 
tion, et  postérieure  au  délai  de  dix  ans  qu'il  détermine;  qu'il 
contient  ainsi  une  dérogation  à  l'article  1304;  qu'autrement, 
l'action  en  nullité  formée  par  le  pupille  devenu  majeur  serait 
sans  objet,  puisque,  d'une  part,  il  ferait  annuler  le  traité,  sans 
pouvoir,  de  l'autre,  obtenir  de  compte  de  tutelle;  qu'il  en 
résulterait  encore  que  le  tuteur  qui  aurait  traité  avec  son 
pupille,  serait  soumis  à  une  plus  longue  responsabilité  que 
celui  qui  n'aurait  rendu  aucun  compte  (1). 

Dans  le  sens  de  l'opinion  contraire,  qui  fait  courir  la  pres- 
cription décennale  seulement  dujour  du  traité,  et  cette  opinion 
nous  paraît  préférable,  voici  ce  qu'on  répond  :  La  distinction 
proposée  se  réfute  d'elle-même,  car  l'article  472  présume  en 
faveur  du  pupille  un  vice  d'erreur  et  de  dol,  c'est-à-dire  un  vice 
de  droit  commun.  L'on  ne  comprendrait  donc  pas  que,  dans 
ce  cas,  la  prescription  fût  abrégée  contre  lui,  quand  cette  pré- 
somption légale  le  dispense  même  d'établir  le  vice  d'erreur 
et  de  dol  sur  lequel  il  fonde  son  action  en  nullité,  et  qui 
résulte  de  la  seule  production  du  traité  informe.  L'article  475 
suppose  une  prescription  en  dehors  de  tout  traité.  Or,  du 
moment  qu'un  traité  est  intervenu  entre  le  tuteur  et  le  pupille, 
il  ne  peut  plus  s'agir  de  la  prescription  du  compte  de  tutelle, 
suivant  l'article  475,  mais  de  l'action  en  nullité  d'un  acte,  sui- 
vant l'article  1304;  car  la  prescription  d'une  action  ne  saurait 
précéder  son  existence.  Si  le  tuteur  qui  a  traité  est  plus  long- 
temps responsable,  c'est  une  conséquence  très  légale  de  l'exis- 
tence du  traité  intervenu,  qui  contient  une  reconnaissance  des 
droits  du  pupille,  et  opère  ainsi  en  sa  faveur  interruption  de  la 
prescription.  Dès  lors  il  n'est  pas  exact  de  prétendre  que  l'an- 
nulation du  traité  laisse  le  pupille  sans  action  en  compte  de 


{{)  Zachari^,  t.  1,  p.  251,  l"""  édit.,  et  t.  4,  p.  494,  n^e  35,  4"  édil. 
—  Maleville,  art,  475.   —  Merlin,  Rép.,  v"  Tutelle,  sect.  3.  — 
Demolombe,  ibld.  —  Cass.,  26  juill.  1819.  Sirey,  20, 1 ,  43.  —  Douai, 
.26  nov.  1841.  SiREY,  43,  2,  453. 
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tutelle,  puisque  cette  action  reprend  son  cours  de  dix  années, 
à  partir  de  l'interruption  de  la  prescription,  c'est-à-dire  du 
traité.  Cet  acte,  tout  irrégulier  et  rescindable  qu'il  puisse 
être,  donne  lieu  à  une  nouvelle  ère  de  prescription,  comme 
ferait  une  déclaration  du  tuteur  reconnaissant  qu'il  doit  un 
compte  de  tutelle.  En  effet,  la  nullité  ou  la  rescision  prononcée 
d'un  acte  ne  fait  pas  réputer  non  avenus,  à  l'égard  de  la  per- 
sonne contre  laquelle  elle  est  déclarée,  les  aveux  et  recon- 
naissances qu'il  contient,  lorsque  ces  aveux  et  reconnaissan- 
ces, émanant  d'une  personne  capable,  sont  d'ailleurs  indépen- 
dants du  caractère  sous  le  rapport  duquel  cet  acte  a  été 
annulé  (1).  Et  ce  point  est  d'une  vérité  plus  sensible  encore, 
si  le  traité  contient  autre  chose  qu'un  règlement  sur  les  faits 
de  la  tutelle;  s'il  comprend  en  outre  de  ce  règlement,  par 
exemple,  une  cession  de  droits  faite  au  tuteur,  à  laquelle  il  est 
impossible  d'appliquer  la  prescription  de  l'article  475  (2), 

Que  si  toutefois  l'acte  fait,  avant  la  prescription  acquise,  avec 
le  tuteur  ou  même  son  héritier,  ne  contenait  aucune  recon- 
naissance du  droit  du  pupille  d'exiger  son  compte  tutélaire,  ce 
dernier,  en  faisant  annuler  ou  rescinder  le  contrat,  ne  pour- 
rait demander  un  compte  de  tutelle,  plus  de  dix  ans  s'étant 
écoulés  depuis  sa  majorité.  C'est  qu'alors  il  n'y  a  pas  eu  inter- 
ruption de  la  prescription,  en  ce  qui  concerne  l'action  en 
compte  tutélaire  (3). 

Mais  si  le  traité  ne  porte,  au  contraire,  que  sur  les  faits  de 
la  tutelle,  le  pupille  aura  dix  ans  à  partir  de  cet  acte,  confor- 
mément à  l'article  1304,  pour  en  poursuivre  la  nuUité  ou  la 
rescision,  et  obtenir  en  conséquence  un  compte  de  tutelle. 

(1)  Zaciîari^.,  t.  1,  p.  70,  n'c  19,  r«  édit.,  et  t.  4,  p.  123,  4°  édit. 

—  Troplong,  Prescrlpt.,  n"  618.  — Vazeille,  Prescript.,  n°  228. 

(2)  ÏOULLIER,  t.  2,  n°  1278.  —  Vazeille,  Prescrlpt.,  t.  2^  n"  581. 

—  Valette,  sur  Proud'hon,  État  des  personnes,  t.  2,  p.  421.  — 
Limoges,  21  mai  ^.840.  Sirey,  40,  2,  483. 

(3)*Limogcs,  21  mai  1840.  Sirey,  40,2,  4S3.  — Voy.  encore  Cass., 
rr  mai  1850.  Sirey,  50,  1,  542.  —  LJ  juin  18fi0.  Sirey,  50,  1,  714. 
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Que  si  le  traité  contient,  outre  la  transaction  sur  ce  compte, 
une  cession  de  droits  successifs  au  prolit  du  tuteur,  l'action  du 
pupille  intentée  dans  les  dix  ans  de  l'acte,  toujours  suivant 
l'article  1304,  aura  pour  effet  d'entraîner  l'annulation  du  traité 
dans  son  entier;  de  telle  sorte  qu'il  sera  réintégré  dans  les 
droits  cédés,  et  pourra  demander  un  nouveau  compte,  sans 
que  les  juges  puissent  diviser  l'acte,  et  décider,  en  faisant  une 
sorte  de  ventilation  du  prix,  que  l'action  en  rescision  ou  en 
nullité  est  recevable  dans  les  dix  ans  de  l'acte,  en  ce  qui  con- 
cerne les  droits  cédés;  mais  qu'elle  ne  Test  pas  en  ce  qui  con- 
cerne la  reddition  d'un  nouveau  compte,  si  elle  a  été  intentée 
plus  de  dix  ans  après  la  majorité  du  pupille.  Car  une  pareille 
division  serait  contraire  au  principe  môme  de  l'indivisibilité 
des  contrats. 

Ce  qui  nous  confirme  dans  notre  opinion,  c'est  que,  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  le  pupille  qui  avait  traité  avec 
son  ancien  tuteur,  sans  examen  du  compte  et  sans  communi- 
cation des  pièces  justificatives,  avait,  aux  termes  de  l'ordon- 
nance, dix  ans  du  jour  du  traité  pour  s'en  faire  relever  par 
entérinement  des  lettres  de  rescision  (1).  Nonobstant  même 
l'annulation  du  traité,  il  avait  le  droit  de  retenir  les  sommes 
qu'il  avait  reçues,  jusqu'à  ce  que  le  tuteur  lui  eût  rendu  un 
nouveau  compte  (2).  Si  le  Code  civil  a  réduit  par  l'article  475 
à  dix  années  la  prescription  de  l'action  en  compte  de  tutelle, 
qui  autrefois  durait  trente  ans,  il  n'a  point  changé,  en  l'abré- 
geant, le  caractère  de  cette  prescription;  et  elle  doit  aujour- 
d'hui se  combiner,  dans  le  cas  où  un  traité  irrégulier  est 
intervenu  entre  le  tuteur  et  le  pupille,  avec  celle  de  l'arti- 
cle 1304,  comme  autrefois  avec  celle  des  ordonnances  de  1510 
et  de  1539,  en  demeurant  soumise  aux  causes  ordinaires  de 
suspension  et  d'interruption  communes  à  toute  prescription. 


(1)  Argou,  Instit.,  t.  1,  p.  145.  —  Valin,  La  Rochelle,  art.  2i, 
n®  185.  —  RoussEAUD  de  Lacombe,  v°  Restitution,  scct.  1,  n*^  4. 

(2)  Valin,  La  Rochelle,  art.  24,  n"2l8. 

T.  V.  21 
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41.  Nous  touchons  à  une  question  plus  importante  encore, 
à  raison  de  son  intérêt  pratique,  des  vives  controverses  dont 
elle  a  été  l'objet,  et  des  oscillations  et  des  retours  de  la  juris- 
prudence. 

Il  s'agit  de  savoir  si  l'action  en  rescision  dirigée  contre  un 
partage  d'ascendant  par  voie  de  donation  entre  vifs,  pour 
lésion  de  plus  du  quart  ou  pour  excès  de  la  quotité  disponible, 
aux  termes  de  l'article  1079,  est  prescriptible  par  dix  ans,  à 
partir  du  jour  même  de  l'acle  (i),  ou  bien,  au  contraire,  seu- 
lement à  partir  du  décès  de  l'ascendant  (2).  Nous  n'hésitons 
pas  à  adopter  la  première  opinion,  celle  qui  fait  courir  la 
prescription  du  moment  du  partage. 

Nous  ne  saurions  mieux  faire,  avant  d'essayer  de  réfuter 
les  raisons  sur  lesquelles  se  fonde  l'opinion  contraire,  que  de 
transcrire  ici  les  motifs  d'un  arrêt  de  la  Cour  suprême,  du 

(1)  DuRANTON,  t.  9,  n°s  646  et  647.  —  Vazeille,  Prescrlpt ,  t.  î, 
n»  563,  et  Donat.,  art.  1080,  n"  2.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  444,  n'«  23  ; 
et  t.  5,  p.  489,  l'"^  édit.  —  DALLOz,  t.  36,  1,  297.  —  Bordeaux,  i"  avril 
1833.  SiREY,  33,  2,  324.  —Limoges,  24déc.1835.  SiREy,36,  2,78.— 
Cass.,  12  juin.  1836.  Sirey,  36,  1,  534.  —Toulouse,  15  mai  1838. 
SiREY,  39,  2,  30.  —  Grenoble,  30  juill.  1839.  Sirey,  40,  2,  204.  — 
Nîmes,  12  juill.  1842.  —  Grenoble,  6  mai  1842.  Sirey,  42,  2,  433  et 
465.  —  Dijon,  M  mai  1844.  Sirey,  44,  2,  609.  —Cass.,  4  fév.  1845. 
SiREY,  45,  1,  305.  —  Douai,  24janv.  1846.  Sirey,  46,  2,  241.  —  Bor- 
deaux, 23  déc.  1845.  Sirey,  46,  2,  241.  —  Bordeaux,  23  mai  1846. 
Sirey,  47,  2,  174. 

(2)  Conclusions  de  M.  Pascalis,  Sirey,  47,  1,  481. —  Troplong, 
Donat.,  n"»  2331  et  suiv.  —  Zachari^,  t.  8,  p.  41,  4^"  édit.  —  Bor- 
deaux, 6  juill.  1824.  Sirey,  25,  2,  115.  —  Agen,  4  janv.  1827.  Sirey, 
27,  2,  85.  — Gaen,  15  juin  1835.  Sirey,  38,  2,  521.— Nîmes,  17mars 
1841.  Sirey,  41,  2,  335.  —  Montpellier,  25  mai  1842.  Sirey,  42,  2, 
523.  —  Cass.,  30  juin  1847.  Sirey,  47,  1,  481.  — 2  août  1848.  Sirey, 
49, 1,  258.  —16  juillet  1849.  Sirey,  49,  1,  622.  —  Bordeaux,  30  juill. 
1849.  SiRKY,  50,  2,  37.  —  Agen,  12  juin  1849.  Sirey,  50,  2,  37.  — 
Nîmes,  24  déc.  1849.  Sirey,  50,  2,  308.  —Agen,  28  mai  1850.  Sihey, 
51,  2,  177.  —  Orléans,  17  janv.  1851.  Sirey,  51,  2,  426.  —  Cass., 
31  janv.  1853.  Sirey,  53, 1, 153.- 28  fév.  1855.  Sirey,  55,  1,  785.  — 
Bordeaux,  22  fév.  1858.  Sirky,  58,  2,  561.  —  Cass.,  19  déc.  1859. 
Sirey,  CO,  1,  423.  —  7  janvier  1863.  Sirey,  65,  1, 121. 
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4  février  1845,  rcuiUi  au  rapport  du  savant  M.  Lasagni.  Il 
contient,  en  effet,  la  théorie  la  plus  complète  sur  le  caractère 
et  les  effets  des  partages  d'ascendants. 

«  Vu  les  articles  1075, 1076,  1077  et  1079  du  Gode  civil  : 
En  droit,  leurs  dispositions  forment  pour  les  partages  d'as- 
cendants une  législation  toute  spéciale  et  tout  exceptionnelle, 
ayant  pour  but  de  faciliter  les  arrangements  domestiques, 
de  prévenir  les  contestations  et  d'assurer,  avec  stabilité, 
la  paix  et  l'union  des  familles,  but  éminemment  utile  pour 
l'ordre  social. 

»  De  la  lettre  comme  de  l'esprit  de  ces  articles,  il  résulte  : 
1°  Que  sauf  la  volonté  et  les  stipulations  contraires,  le  partage 
régulièrement  fait  par  acte  entre  vifs  dessaisit  immédiate- 
ment, intégralement  et  irrévocablement  l'ascendant  partageant 
des  biens  y  compris,  pour  en  investir  aussi  immédiatement, 
intégralement  et  irrévocablement  les  descendants  copartagés; 

»  S*"  Qu'il  fixe,  de  la  même  manière,  sur  la  tête  de  ces  der- 
niers, la  propriété  de  ces  biens,  même  à  l'égard  de  la  réserve 
et  de  la  portion  disponible  qui  leur  correspondent; 

»  3°  Que  ces  biens,  enlevés  ainsi  complètement  et  à  jamais 
au  patrimoine  de  l'ascendant,  sa  succession  unique  consiste 
ensuite  exclusivement  dans  les  biens  non  compris  dans  le 
partage,  soit  par  un  effet  de  la  volonté  de  l'ascendant,  soit 
parce  qu'ils  ont  été  acquis  par  lui  après  le  partage  ;  que  ce 
sont  ces  biens  et  ces  biens  seuls  qui,  au  décès  de  l'ascendant, 
doivent  être  partagés  entre  les  descendants,  conformément  à 
la  loi  ; 

»  4°  Que  c'est  seulement  sur  la  masse  qu'on  doit  liquider  et 
fixer  la  réserve  légale  et  la  portion  disponible,  sans  qu'aucun 
rapport,  soit  réel,  soit  fictif  des  biens  compris  dans  le  partage, 
puisse  alors  être  exigé  ;  d'abord  parce  qu'ils  demeurent,  même 
à  l'égard  de  la  réserve  légale  et  de  la  portion  disponible,  abso- 
lument étrangers  à  la  succession  de  l'ascendant;  en  second 
lieu,  parce  que  la  propriété  en  ayant  déjà  été  acquise  pleine- 
ment et  irrévocablement  par  chacun  des  copartagés,  il  n'est 
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plus  permis  d'y  toucher,  ni  directement  par  un  rapport  réel, 
ni  indirectement  par  un  rapport  fictif;  enfin,  parce  que  le  but 
de  la  loi  serait  manqué,  car  le  sort  de  la  famille  demeurerait 
incertain  et  comme  suspendu  jusqu'à  la  liquidation  de  la  suc- 
cession à  faire  à  l'époque  plus  ou  moins  éloignée  de  la  mort 
de  l'ascendant; 

»  5-^  Que  le  partage  peut  être  attaqué  pour  lésion  de  plus 
du  quart,  et  dans  le  cas  où  il  en  résulte  que  l'un  des  copar- 
tagés  aurait  un  avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet; 
mais  que,  par  cela  même  que  cette  lésion  et  cet  avantage 
résultent  du  partage  lui-même,  il  est  au  pouvoir  de  la  partie 
lésée  d'agir  dès  cette  époque,  et  c'est,  par  conséquent,  dès 
cette  époque  que  doit  commencer  à  courir  la  prescription  de 
l'une  et  de  l'autre  action; 

»  Si  les  copartagés  eux-mêmes  ont  concouru  à  la  formation 
du  partao-e,  s'ils  l'ont  accepté  et  exécuté,  le  partage  devient 
alors  ce  pacte  sacré  de  famille  auquel  aucun  d'eux  ne  peut  plus 

porter  atteinte.  » 

Certes  on  ne  saurait  mieux  dire  ni  motiver  plus  puissam- 
ment une  décision.  Puis  la  Cour  de  cassation  se  livre  à  des 
constatations  de  fait  qui  peuvent  aisément  être  appropriées  à 
toutes  les  causes  de  cette  nature. 

Ainsi,  il  y  sera  toujours  tenu  pour  constant  et  reconnu  qu'il 
était  dans  l'intention  de  l'ascendant  de  disposer  dans  l'acte  de 
partage,  d'un  commun  accord  avec  les  copartagés,  de  la  quo- 
tité disponible  seulement  proportionnelle  aux  biens  qu'il  aban- 
donnait, sans  renoncer  à  disposer  de  la  quotité  disponible  pro- 
portionelle  seulement  aux  biens  qui  pouvaient  lui  survenir, 
ou  non  compris  dans  le  partage.  Tous  les  descendants,  inté- 
ressés et  copartageants,  ont  adhéré  à  ces  intentions,  qui 
étaient  aussi  les  leurs  personnelles.  Ils  ont  manifesté  claire- 
ment leur  adhésion  par  leur  concours  et  leur  consentement  à 
toutes  les  stipulations  du  partage,  et  par  l'esprit  qui  les  a 
dirigés.  Il  est  en  même  temps  toujours  incontestable  que 
toutes  les  parties  ont  reconnu  que  l'acte  était  un  pacte  de 
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famille  qui  devait  être  entre  elles  à  jamais  irrévocable,  et  dont 
tout  le  contenu  devait  ôtre  absolument  étranger,  sous  tous  les 
rapports,  au  règlement  de  la  succession  avenir  de  l'ascendant 
sur  les  biens  qu'il  pourrait  laisser  à  son  décès  et  qui  n'avaient 
pas  été  compris  dans  le  partage,  sans  qu'elles  aient  besoin  de 
faire  de  leur  intention  à  cet  égard  l'objet  d'une  clause  spéciale 
et  expresse,  comme  la  jurisprudence  en  offre  quelques 
exemples,  qui  ne  sont  pour  nous  que  l'expression  de  la  règle 
générale  de  droit,  au  lieu  d'être  une  exception  (1). 

Ne  sont-ce  pas  là  le  caractère  et  les  effets  généraux  des  par- 
tages d'ascendants,  à  moins,  ainsi  que  le  dit  elle-même  la 
Cour  de  cassation,  que  les  parties  n'aient  exprimé  une  volonté 
et  des  stipulations  contraires.  Si  elles  ont  expliqué  que  l'exé- 
cution complète  et  définitive  de  l'acte  devait  être  renvoyée  à 
l'époque  du  décès  de  l'ascendant  et  au  règlement  de  sa  future 
succession,  alors  la  prescription  de  l'action  en  rescision  pour 
lésion  de  plus  du  quart  ou  pour  excès  de  la  quotité  disponible, 
ne  court  plus  du  jour  de  l'acte,  mais  seulement  du  décès  de 
l'ascendant.  C'est  que,  dans  ce  cas,  l'acte  n'a  rien  d'irrévocable 
dans  son  caractère  et  dans  son  exécution;  que,  sous  forme 
de  partage  de  présuccession,  il  ne  contient,  en  réalité,  qu'un 
abandon  provisoire  de  biens  à  titre  d'avancement  d'hoirie; 
qu'il  est,  durant  la  vie  du  donateur,  protégé  par  la  faculté 
absolue  qui  lui  appartient  de  disposer,  à  sa  volonté,  de  sa  for- 
tune; qu'enfin  les  soi-disant  copartagés  n'ont,  jusqu'à  son 
décès,  ni  pouvoir  ni  intérêt  d'agir.  Mais  cette  exception  même 
résultant  des  stipulations  particulières  des  contractants  ne  fait 
que  confirmer  la  règle  générale  si  bien  établie  dans  l'arrêt  du 
4  février  1845  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  une  distinction  a  été  proposée,  quant  au 
point  de  départ  de  la  prescription  décennale,  entre  l'action  en 


(1)  Voy.   Cass.,  19  avril  1857.  Sirey,  57,  1,  814.  —   Grenoble, 
H  janvier  1864.  Sirey,  64,  2,  iid. 

(2)  Vazeille,  PrescHpt.,  t.  2,  n°  563. 
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rescision  pour  lésion  de  plus  du  quart,  et  l'action  en  rescision 
ou  réduction  pour  excès  de  la  ciuotité  disponible.  Tout  en 
convenant  que  la  prescription  de  la  première  action  commen- 
çait à  courir  du  jour  même  de  l'acte,  quelques  arrêts  (1)  ont 
décidé  que  la  prescription  de  la  seconde  ne  court  que  du  jour 
du  décès  du  donateur.  Mais  cette  distinction,  fondée  sur  des 
raisons  purement  spécieuses  que  nous  combattrons  bientôt, 
a  été  généralement  et  à  bon  droit  repoussée  par  la  jurispru- 
dence (2).  Ce  n'est  pas,  cependant,  que  nous  ne  reconnais- 
sions que  l'exercice  de  ces  deux  actions  est  soumis  à  des  con- 
ditions différentes. 

Il  a  été  même  décidé,  en  conséquence  de  cette  distinction, 
que  lorsque  l'acte  de  partage  était  attaqué  pour  excès  de  la 
portion  disponible,  l'action  ne  se  prescrivait  que  par  trente 
ans,  du  jour  du  décès  du  donateur.  Il  n'a  fallu,  pour  arriver  à 
ce  singulier  résultat,  qu'exagérer  la  portée  des  motifs  sur 
lesquels  cette  distinction  a  été  établie  (3). 

Voyons  enfm  sur  quelles  raisons  on  se  fonde  pour  ne  faire 
courir  que  du  jour  du  décès  de  l'ascendant  donateur,  la  pres- 
cription de  l'action  en  rescision  du  partage  anticipé,  soit  parce 
qu'il  contient  une  lésion  de  plus  du  quart,  soit  parce  qu'il  en 
résulte  au  protitde  l'un  des  copartagés  un  avantage  plus  grand 
que  la  loi  ne  le  permet.  Nous  les  demanderons  à  la  Cour 
suprême,  qui  a  eu  à  motiver  l'abandon  qu'elle  a  fait  de  sa  pre- 
mière jurisprudence.  Quant  à  l'arrêt  du  30  juin  1847,  par 
lequel'  elle  a  consomimé  ce  retour,  après  partage,  il  se  borne  à 

(1)  Annotateurs  de  Zachariae,  t.  6,  p.  495,  n'-  38,  l'«  édit.  — 
Montpellier,  25  mai  1842.  Sirey,  42,  2,  523.  —  23  déc.  1846.  Sirey, 
47,  2,  174.  —  Agen,  28  mai  1850.  Sirey,  31,  2,  177. 

(2)  Tkoplong,  Donat.,  n°  2333.  —  Voy.  notamm.  Cass.,  4  fév. 
18A5.  Siuey,  45,  1,  305.  —  Bordeaux,  23  mai  1846.  Sirey,  47,  2,  174. 
—  Cass.,  30  juin  1847.  Sihey,  47,  1,  481.  —  2  août  1848.  Sirey,  49, 
1,  2o8.  —  {6  juin.  1849.  Sirey,  49,  1,  622.  —  l*"'  mai  1861.  Sirey, 
Cl,  1,  481. 

(3)  Montpellier,  23  déc.  1846.  Sirey,  47,  2,   174.  —  Annotateurs 
de  Zachariie,  t.  5,  p.  49o,  n^*'  38,  1^«  édit. 
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(lire  sèchement  que  raclion  accordée  par  TarLicle  1079  est 
subordonnée,  quant  à  son  exercice,  à  la  mort  de  l'ascendant, 
qu'en  conséquence  la  prescription  ne  court  qu'à  partir  de 
cette  époque.  Cherchons  donc  ailleurs  des  motifs  sérieux. 
Nous  en  trouvons  quelques-uns  dans  son  arrêt  du  2  août  1848. 
«  Jusque-là  (le  décès  de  l'ascendant),  dit  la  Cour  de  cassation, 
les  avantages  résultant  du  partage  anticipé  en  faveur  d'un  ou 
de  plusieurs  des  héritiers  sont  protégés  par  le  droit  absolu 
qu'avait  l'ascendant,  pendant  sa  vie,  de  disposer  à  titre  gratuit 
de  ses  biens.  En  outre,  un  tel  partage  ne  pouvant  avoir  pour 
objet  que  les  biens  présents,  aux  termes  de  l'article  1076,  il 
est  incertain  jusqu'au  décès,  si  par  l'acquisition  d'autres  biens 
à  partager,  l'état  de  la  succession  ne  serait  pas  modifié  sous 
le  rapport  du  droit  d'invoquer  la  lésion  contre  le  premier 
partage,  ou  sous  le  rapport  de  la  quotité  disponible.  Il  suit 
nécessairement  de  là  que  ce  n'est  également  qu'à  compter  de 
l'époque  du  décès  de  l'ascendant  que  la  prescription  contre 
la  dite  action,  accordée  par  l'article  1079,  a  pu  commencer  à 
courir.  » 

Ses  arrêts  postérieurs  sont  conçus  dans  des  termes  sem- 
blables. Elle  y  a  seulement  ajouté,  par  forme  de  considéra- 
tions, que  toute  querelle  au  sujet  du  partage,  du  vivant  du 
père,  serait  une  grave  atteinte,  non-seulement  à  la  loi,  mais 
aussi  à  la  morale  et  au  respect  de  la  famille  (1).  Qu'on  les 
compare  à  l'arrêt  si  fortement  motivé  du  4  février  1845,  et 
l'on  pourra  ne  pas  désespérer  d'un  retour  de  sa  part  à  sa  pre- 
mière jurisprudence. 

42.  Sous  l'empire  de  notre  ancien  droit  contumier,  les  dona- 
tions entre  vifs  portant  partage,  plus  connues  sous  le  titre 
de  démissions  de  biens,  étaient  généralement  révocables  à  la 
volonté  du  donateur.  Le  droit  commun  était,  quant  à  ces  dis- 
positions, leur  révocabilité  (2).  Sous  le  Code  civil,  au  con- 

(!)  Voy.  31  janv.  i8o3.  Sirey,  53,  1,  153. 

(2)  Lebuun,  Success.,  liv.  1,  ch.  \,  secl.  o,  n°s  7  et  suiv.  — 
FuuGOLE,  Testam.,  ch.  8,  scct.  i,  n^^  192  et  suiv, 
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traire,  leur  caractère  essentiel,  c'est  l'irrévocabilité.  Elles  sont 
(le  véritables  donations  entre  vifs,  mais  avec  partage  entre  les 
donataires;  et  cette  circonstance  particulière,  sans  leur  enle- 
ver le  caractère  d'irrévocabilité  qui  leur  est  essentiel,  leur 
attribue  certains  effets  propres  à  la  nature  des  actes  de  par- 
tage. De  là  résultent,  comme  enchaînées  Tune  à  l'autre,  toutes 
les  conséquences  si  bien  développées  dans  l'arrêt  de  la  Cour 
suprême  du  4  février  1845.  Toutes  les  questions  qui  pourront 
naître  de  l'exécution  d'un  pareil  acte,  devront  donc  être  ren- 
fermées dans  l'ordre  même  des  droits  qui  en  résultent  pour 
chacun  des  donataires  copartagés,  et  dans  l'étendue  des  biens 
qui  ont  fait  l'objet  de  la  donation  et  du  partage. 

Quant  à  la  question  spéciale  relative  à  la  prescription  de 
l'action  en  rescision,  soit  pour  lésion  de  plus  du  quart  ou 
pour  excès  de  la  portion  disponible,  il  est  vrai  que  la  loi  ne 
dit  nulle  part  que  la  prescription  court  du  jour  de  l'acte. 
Mais,  pour  établir  qu'elle  est  suspendue  jusqu'au  décès  du 
donateur,  il  faut  commencer  par  prouver  que  le  copartagé 
lésé  ne  pouvant  agir  avant  cette  époque,  est  en  droit  d'in- 
voquer la  maxime,  contra  non  valentem  agere  non  currit 
prœscîiptio. 

Or,  dit-on,  la  loi,  par  son  silence,  s'en  réfère  au  droit  com- 
mun, et  le  droit  commun,  en  ce  qui  concerne  plus  spéciale- 
ment l'action  pour  excès  de  la  quotité  disponible,  est,  aux 
termes  des  articles  913,  920  et  922,  que  cette  action  ne  s'ouvre 
qu'au  décès  de  l'ascendant  donateur;  que  le  droit  à  la  réserve 
légale  prend  sa  source  dans  la  qualité  d'héritiers,  et  n'échoit 
qu'avec  la  succession  ;  que  l'enfant  ne  peut  d'avance  s'interdire, 
par  aucune  renonciation,  l'exercice  de  ce  droit  ;  que,  n'étant  pas 
ouvert  durant  la  vie  du  donateur,  il  ne  saurait  encourir  aucune 
prescription;  que  la  prescription  de  son  action  est  ainsi  sus- 
pendue jusqu'au  décès  de  l'ascendant  donateur,  époque  à 
laquelle  seulement  il  sera  possible  d'opérer  le  règlement  de  la 
quotité  disponible  et  de  la  réserve,  eu  égard  à  l'ensemble  des 
dispositions  excessives  et  conséquemment  réductibles;  que 
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jusque-là,  enfin,  Taction  est  non  recevable  (1).  Car  il  a  fallu 
en  venir  nécessairement  à  cette  conséquence  extrême. 

Sans  doute,  en  règle  générale  et  dans  les  circonstances  ordi- 
naires, les  dispositions  excessives  sont  réductibles  à  la  quo- 
tité disponible  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  de  celui 
qui  les  a  faites  (920).  Cette  réduction  se  détermine  en  formant 
la  masse  de  tous  les  biens  existants  au  décès  du  donateur.  On 
y  réunit  fictivement  ceux  dont  il  a  été  disposé  par  donation 
entre  vifs,  d'après  leur  état  à  l'époque  des  donations  et  leur 
valeur  au  temps  du  décès  du  donateur.  On  calcule  sur  tous 
ces  biens,  après  en  avoir  déduit  les  dettes,  qu'elle  est,  eu  égard 
à  la  qualité  des  héritiers  qu'il  laisse,  la  quotité  dont  il  a  pu 
disposer  (922). 

Mais  est-ce  bien  le  cas  d'appliquer  ici  ces  dispositions?  Leur 
application  suppose,  de  la  part  des  enfants  donataires  copar- 
tagés,  le  rapport  de  tout  ce  qu'ils  ont  reçu,  rapport  qui  doit 
s'opérer,  du  moins  fictivement,  lors  du  décès  du  donateur.  Or, 
ce  rapport  ne  saurait  être  fait.  Tout  rapport  entre  cohéritiers 
suppose,  en  effet,  essentiellement  une  donation  qui  est  faite  à 
l'un,  et  qui,  en  même  temps,  n'est  pas  faite  à  l'autre.  Il  a  pour 
principe  et  pour  but  d'établir  fégalité  entre  les  copartageants, 
et,  dans  le  cas  particulier,  d'assurer  la  réserve  légale.  Mais, 
lorsqu'il  s'agit  de  donations  faites  également  et  simultané- 
ment à  tous,  ou  plutôt  d'une  donation  unique  avec  partage 
entre  tous  de  son  émolument, il  ne  saurait  être  question,  dans 
ce  cas,  de  rapports  même  fictifs,  en  vue  d'établir  une  égahté 
qui  peut  être  étabUe  tout  de  suite,  en  se  référant  directement 
à  l'acte  môme  de  donation  contenant  partage  au  profit  de  tous 
les  donataires.  Et  cet  acte  offre  lui-même  une  base  certaine 
de  calculs,  puisqu'il  n'embrasse  que  des  biens  présents,  les 
seuls  qu'il  puisse  comprendre  (1076).  En  un  mot,  les  rapports 

(1)  Paris,  8  avril  1850.  Sirey,  50,  2,  305.  —  Cass.,  14  juill.  1852. 
SiREY,  52,  i,  749.  —  Limoges,  25  juin  1855.  Sirey,  55,  2,  51  i.  — 
Agcn,  17  nov.  1Ô56.  Sirey,  56,  2,  662.  -^  Cass.,  G  ïé,\,  1860.  Sirey, 
60,  1,428. 
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s'effectuent  en  vue  d'un  partage  à  faire,  mais  jamais  en  consé- 
quence d'un  partage  consommé,  qui  ne  fait  que  réaliser,  par 
une  application  anticipée,  le  principe  de  la  copropriété  de  la 
famille. 

L'article  1079,  en  ouvrant  une  double  action,  suivant  les 
cas,  contre  le  partage  de  présuccession,  établit  clairement  qu'il 
doit  être  envisagé  en  lui-même;  que,  pour  l'apprécier,  on  n'a 
pas  besoin  de  se  reporter  au  décès  du  donateur;  que  ce  décès 
ne  peut  le  modifier  en  rien;  qu'en  conséquence  il  n'existe 
aucun  obstacle  à  ce  que,  dès  le  lendemain,  la  partie  lésée 
l'attaque,  soit  pour  lésion  de  plus  du  quart,  soit  pour  excès  de 
la  portion  disponible,  si  faible  qu'elle  soit.  Dès  lors,  l'action 
étant  ouverte  dès  le  jour  de  l'acte,  la  prescription  doit  courir 
de  ce  moment-là. 

De  ce  que  l'acte  peut  être  attaqué  du  vivant  du  donateur, 
il  suit  que,  pour  apprécier  la  lésion  ou  l'excès  de  la  quotité 
disponible  il  faut  estimer  les  biens,  non  pas  suivant  leur 
valeur  au  décès  du  donateur,  mais  suivant  leur  valeur  au 
moment  de  la  donation  (1).  C'est  que,  en  effet,  l'acte  de  par- 
tage est  indépendant  des  éventualités  de  l'avenir;  qu'il  ne  peut 
être  soumis  à  un  nouveau  règlement,  et  qu'on  ne  comprend 
pas,  si  on  lui  attribue  un  caractère  et  des  effets  définitifs,  que, 


(I)  Nîmes, 24  déc.  1849.  Sirey,  50,  2,  308.— Orléans,  27  déc.  1856. 
Sjrey,  58,  2,  253.  —  Guadeloupe,  3  mars  1858.  Sirey,  59,  2,  430. 
—  Rennes,  18  août  1860,  Agen,  7  juin  et  H  juillet  1861.  Sirey,  61, 
2,375.— Agen,  16  mail  866.  Sirey,  66, 2,  257.  -  Agen,  12  déc.  1866. 
Sirey,  68,  2,  37.  —  Agen,  8  juillet  1868.  Sirey,  68,  2,  250.  —Angers, 
13  mars  1867.  Sirey,  68,  2,  273.  —  Agen,  31  déc.  1868.  Sirey,  69, 
2,  17.  —  Contra,  Cass.,  18  fév.  1831.  Sirey,  51,  1,  340.  —  Agen, 
30  déc.  1856.  Sirey,  57,  2,  68.  —  Agen,  21  juin  1858.  Sirey,  58,  2, 
461.  —Cass.,  4  juin  1862.  Sikey,  62,  1,785. —  Agen,  30  juillet  1862, 
SiRKY,  62,  2,  512.  —  Cass.,  28  juin  et  29  août  1864.  Sirey,  64,  1, 
4;53.  —  Rouen,  14  mars  1864.  Sirey,  64,  2,  293.  —  Bordeaux,  3  mai 
1865.  Sirey,  65,  2,  335.  —  Cass.,  18  juin  1867.  Sirey,  67,  1,  297.— 
24  juin  1868.  Sirey,  68,  1,  330.  —  Limoges,  3  déc.  1868.  Sirey,  68, 
2,  347.  —  Cass.,  25  août  1809.  Sirey,  69^,  1,  454. 
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d'une  part,  on  puisse  l'attaquer  avant  le  décès  du  donateur,  et 
que,  d'autre  part,  on  ne  doive  pas,  pour  apprécier  la  lésion, 
se  reporter  à  une  époque  antérieure  à  ce  décès.  Telle  est  la 
conséquence  du  caractère  irrévocable  et  définitif  qu'il  nous 
paraît  avoir  entre  tous  les  copartagés. 

Ajoutons  qu'il  n'est  pas  révoqué  par  le  décès  de  l'un  des 
donataires  avant  le  père  de  famille  donateur,  et  que,  si  ce 
donataire  est  mort  sans  enfants,  les  autres  donataires,  qui  ont 
été  réduits  à  la  réserve  légale  dans  le  partage,  ne  peuvent 
demander  le  rapport  réel  ou  fictif  des  biens  qui  ont  été  l'objet 
de  la  donation,  pour  faire  déterminer  le  montant  de  leur 
réserve  sur  ces  biens,  eu  égard  au  nombre  des  seuls  enfants 
existants  au  décès  du  donateur  (1)  :  nouvelle  preuve  que  le 
partage  est  irrévocablement  consommé. 

L'article  1077  confirme  lui-même  cette  séparation  qui  existe 
entre  le  partage  anticipé  et  la  succession  proprement  dite  de 
l'ascendant  donateur.  En  effet,  si  tous  les  biens  qu'il  laissera 
à  son  décès  n'y  ont  pas  été  compris,  ceux  de  ses  biens  qui  n'y 
auront  pas  été  compris  devront  être  partagés  conformément  à 
la  loi.  Il  y  a  donc,  en  quelque  sorte,  deux  successsions.  Tune 
partagée  entre  vifs,  par  acte  de  donation  contenant  partage, 
suivant  la  volonté  du  donateur,  et  l'autre,  au  contraire,  la  véri- 
table, la  seule  réelle,  qui  doit  être  partagée  entre  les  héri- 
tiers, au  décès  du  donateur,  conformément  à  la  loi.  Ces  deux 
successions  et  les  masses  de  biens  qui  y  correspondent  sont 
ainsi  sans  contact  entre  elles,  sans  influence  l'une  sur  l'autre, 
non-seulement  quant  à  la  composition  des  lots  et  l'égalité  res- 
pective du  partage,  mais  encore  quant  à  la  fixation  de  la  quo- 
tité disponible,  et  à  l'action  en  rescision  pour  lésion,  ou  en 
réduction  fondée  sur  l'excès  de  cette  quotité.  Ces  deux  actes, 
susceptibles  d'une  appréciation  distincte  et  d'une  exécution 
séparée,  ne  sauraient  donc  être  réunis  ni  confondus;  et  la 


(I)  Montpellier,  7  fév.  1850.  Sihey,  50,  2,  561.  —Contra,  Agcn, 
20  avril  1864.  Sirey,  64,  2,  92. 
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donation  avec  partage  étant,  quant  à  son  exécution,  indépen- 
dante du  décès  du  donateur,  les  actions  auxquelles  elle  peut 
donner  lieu  sont  prescriptibles,  sans  que  la  vie  du  donateur 
soit  une  cause  de  suspension  de  la  prescription  et  d'irreceva- 
balité  de  la  demande. 

Est-on  choqué  de  ces  mots,  deux  successions?  Dira-t-on 
qu  il  n'y  a  pas  de  succession  d'un  homme  vivant,  nulla  viventis 
hœreditas?  M.  Troplong  lui-même  ne  se  fait  pas  scrupule  de 
les  employer.  Cette  seconde  succession,  dit-il,  en  parlant  des 
biens  qui  ne  sont  pas  compris  dans  le  partage,  et  que  l'as- 
cendant laisse  à  son  décès.  Après  tout,  ce  ne  sont  que  des 
mots,  et  nous  les  écarterons  volontiers.  Nous  dirons  alors 
qu'il  y  a  un  premier  partage  des  biens  donnés;  que  ces  biens, 
à  titre  de  biens  donnés  et  partagés,  sont  désormais  en  dehors 
de  tout  rapport  ultérieur,  et  que  l'ouverture  de  la  succession 
proprement  dite  n'exerce  sur  lui  aucune  influence,  soit  quant 
à  la  composition  des  lots  et  à  la  distribution  des  biens,  soit 
quant  à  la  prescription  des  actions  en  rescision  auxquelles  ce 
contrat  peut,  par  lui-même,  donner  immédiatement  ouverture 
en  faveur  de  chaque  copartagé. 

Mais,  dit-on,  si  l'article  1077  dispose  que  les  biens  non 
compris  dans  le  partage  seront,  au  décès  du  donateur,  par- 
tagés conformément  à  la  loi,  il  ne  fait  que  reproduire  un  prin- 
cipe consacré  par  l'article  887,  pour  les  partages  ordinaires. 
Or,  le  partage  primitif  et  le  partage  supplémentaire  doivent 
se  combiner  pour  le  calcul  de  la  réserve  légale  et  de  la  quotité 
disponible.  Il  ne  saurait  en  être  autrement  du  partage  ordonné 
par  l'article  4077.  Il  doit  également  se  combiner  avec  le  par- 
tage entre  vifs,  qui  s'est  opéré  par  voie  de  donation. 

Nous  remarquons  d'abord  que  l'article  887  parle  de  sup- 
plément à  l'acte  de  partage.  Ces  deux  actes  ne  font  donc,  par 
leur  réunion,  qu'un  seul  et  même  acte  de  partage,  et  ils  doi- 
vent, par  suite,  se  combiner  pour  l'appréciation  de  la  lésion  qui 
peut  s'y  rencontrer,  alors  du  moins  que  l'action  en  lésion  tend 
à  les  faire  rescinder  tous  deux.  Mais  l'article  1077  ne  parle  pas 
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(le  partage  supplémentaire  ;  il  se  borne  à  dire  que  les  biens 
non  compris  dans  la  donation  seront  partagés  conformément 
à  la  loi.  Il  les  distingue  donc  l'un  de  l'autre,  au  lieu  de  les  con- 
fondre pour  constituer  une  succession  et  une  masse  unique. 
Tant  il  est  vrai  que  tout  répugne  à  cette  confusion,  dans  le 
caractère  et  les  effets  des  partages  d'ascendants  :  l'irrévo- 
cabilité  de  l'acte;  le  dessaisissement  actuel  du  donateur;  la 
translation  immédiate  des  biens  aux  donataires  copartagés; 
leur  retrait  du  patrimoine  du  donateur;  la  réduction  de  son 
hérédité  proprement  dite  aux  biens  non  compris  dans  le  par- 
tage; la  fixation,  sur  l'une  et  sur  l'autre  masse  de  biens,  sépa- 
rément, de  la  réserve  légale  et  de  la  portion  disponible  qui  y 
correspondent. 

Si  donc  le  père  de  famille  avait  fait  plusieurs  partages  suc- 
cessivement entre  ses  enfants,  il  n'y  aurait  pas,  suivant  nous, 
lieu  de  les  combiner,  afin  de  voir,  par  l'examen  de  leur  ensem- 
ble, s'il  y  a  ou  non  lésion  de  plus  du  quart,  ou  ébrèchement 
de  la  réserve  légale  au  préjudice  de  l'un  des  copartagés.  Cha- 
cun de  ces  actes  doit  être  apprécié  séparément  (1),  à  moins 
qu'il  ne  résulte  des  circonstances  et  des  clauses  du  partage 
subséquent  qu'il  se  rattache  et  se  lie  au  partage  antérieur, 
pour  ne  former  qu'un  tout,  et  en  vue  d'en  corriger  ou  atténuer 
les  effets  lésionnaires. 

L'article  d079  étabht  de  la  manière  la  plus  claire  que  ces 
questions  de  réserve  légale  et  de  quotité  disponible  peuvent 
être  débattues  entre  les  copartagés,  du  vivant  même  du  dona- 
teur, mais  qu'elles  doivent  être  en  même  temps  renfermées 
dans  les  limites  de  la  donation  contenant  partage  qui  y  donne 
lieu.  En  effet,  cet  article  dispose  formellement  que  le  partage 
pourra  être  attaqué  dans  le  cas  où  il  résulterait  de  cet  acte  et 
des  dispositions  faites  par  préciput,  que  l'un  des  copartagés 
aurait  un  avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet.  Qu'est-ce 


(1)  Contra,  Troplong,  Donat.,  n'^  2338.  —  Cass,,  \8  d6c.  1854. 
SiREY,  55,  1,  572. 
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donc  que  cet  avantage  excessif,  prohibé  par  la  loi?  C'est  une 
atteinte  à  la  réserve  légale.  Voilà  donc  des  réservataires,  non 
encore  héritiers,  mais  donataires  par  présuccession,  en  pré- 
sence d'un  homme  vivant,  en  dehors  de  toute  hérédité. 

L'article  1079  réserve-t-il  ces  questions  de  légitime  et  de 
portion  disponible,  pour  le  temps  où  la  succession  du  dona- 
teur sera  ouverte?  Nullement.  Le  partage  pourra  être  atta- 
qué, c'est-à-dire  qu'il  pourra  l'être  comme  acte  entre  vifs,  tout 
de  suite,  sans  attendre  l'ouverture  de  la  succession  du  dona- 
teur, parce  que  la  lésion  éprouvée  crée  au  profit  de  celui  qui 
la  subit  un  intérêt  actuel  à  attaquer  l'acte  d'où  elle  résulte. 
Or,  si  le  copartagé  lésé  peut,  d'ores  et  déjà,  attaquer  le  par- 
tage, il  le  doit,  sous  peine  d'encourir  la  prescription  décen- 
nale. Car  il  suffit  qu'une  action  soit  ouverte,  pour  que  tout 
aussitôt  elle  se  prescrive. 

Si  la  loi  entendait  que  le  partage  de  la  succession  propre- 
ment dite,  qui  doit  être  fait  conformément  à  la  loi,  dût  exercer 
quelque  influence  sur  le  partage  entre  vifs  déjà  consommé, 
elle  n'aurait  pas  ainsi  marqué  cette  distinction  tranchée  entre 
l'un  et  l'autre  partage;  elle  n'aurait  pas  dit  surtout  que  le  par- 
tage des  biens  donnés  entre  vifs  pourrait  être  attaqué  pour 
lésion  de  plus  du  quart  ou  pour  excès  de  la  portion  disponi- 
ble. Ces  mots  sont  précieux.  Il  suffit  que  cet  excès  existe; 
le  partage  peut  être  attaqué.  La  loi  ne  considère  ainsi  que  la 
donation  contenant  partage,  et  nullement  la  succession  ulté- 
rieure non  ouverte.  La  lésion  s'apprécie  donc  sur  les  disposi- 
tions mêmes  de  l'acte  de  partage,  sur  l'objet  spécial  de  la 
donation.  Le  mode  ordinaire  de  calculer  la  portion  disponible 
et  la  réserve  ne  s'appliquera  donc  qu'à  la  succession  propre- 
ment dite,  qui  se  composera,  pour  être  partagée  confor- 
mément à  la  loi,  des  biens  autres  que  ceux  déjà  donnés  et 
partagés. 

Cette  parfaite  indépendance  de  la  donation  et  de  l'hérédité 
devient  encore  plus  sensible,  si  l'on  suppose  que  l'ascendant, 
après  avoir  fait  une  donation  contenant  partage  de  ses  biens 
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présents,  fait  par  acte  testamentaire  le  parta^^e  des  biens  qu'il 
laisse  à  son  décès.  Comment  combiner  alors  des  actes  aussi 
étrangers  l'un  à  l'autre  par  les  volontés  qui  y  ont  présidé,  que 
par  les  biens  auxquels  il  s'appliquent?  Ils  doivent,  au  con- 
traire, être  appréciés  séparément,  et  le  seul  lien  qui  les  rat- 
tache résulte  de  ce  qu'ils  concourent  pour  opérer  la  distribu- 
lion  de  l'entière  forlune  de  l'ascendant.  Que  sera-ce  donc, 
enfin,  si  Ton  suppose  que  dans  le  dernier  acte  testamentaire, 
un  étranger  est  appelé  avec  les  descendants  à  prendre  part  à 
la  succession  proprement  dite?  Cette  diversité  de  personnes, 
jointe  à  la  diversité  d'actes  et  de  biens,  montrent  mieux  encore 
la  nécessité  de  distinguer  absolument  chaque  opération  de 
partage. 

43.  L'on  comprend  sans  peine  que  la  plupart  des  raisons 
par  lesquelles  on  prétend  suspendre  la  prescription  de  l'action 
en  réduction  jusqu'au  décès  de  l'ascendant  donatelr,  ne  sau- 
raient également  s'appliquer  au  cas  où  il  s'agit  de  l'action  en 
rescision  pour  lésion  de  plus  du  quart.  Aussi,  quelques  arrêts 
ont-ils  essayé,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  d'établir  une  distinc- 
tion entre  ces  deux  actions,  distinction  repoussée  par  le  texte 
même  de  l'article  1079,  qui  les  assimile  en  les  confondant 
dans  une  seule  et  même  disposition.  Mais  si  les  mêmes  argu- 
ments ne  conviennent  pas  tous  également  pour  établir  que  la 
prescription  de  l'une  et  l'autre  action  est  suspendue  jusqu'au 
décès  de  l'ascendant  donateur,  il  en  est  cependant  quelques- 
uns,  ou  plutôt  quelques  considérations  communes,  qui  s'ap- 
pliquent aussi  à  l'action  en  rescision  pour  lésion  de  plus  du 
quart.  Nous  devons  les  examiner. 

Ainsi  l'on  dit,  et  c'est  la  plus  forte  raison  sur  laquelle  s'ap- 
puie la  Cour  suprême,  que  le  donateur  ne  doit  rien  aux  dona- 
taires ;  qu'il  donne  par  générosité  pure  ;  que  les  copartagés 
doivent  donc,  en  attendant  l'ouverture  de  sa  succession,  se 
tenir  pour  satisfaits  de  ce  qu'il  a  bien  voulu  leur  donner,  si 
peu  que  ce  soit;  qu'en  conséquence  les  avantages  excessifs  et 
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les  distributions  lésionnaires  des  biens  donnés  sont  protégés 
jusqu'à  son  décès  par  la  faculté  absolue  qu'il  a,  pendant  sa 
vie,  de  disposer,  à  titre  gratuit,  de  ses  biens. 

Il  y  a  sans  doute  beaucoup  de  vérité;  mais  il  nous  semble 
qu'il  y  a  en  môme  temps  beaucoup  de  confusion  dans  cet  argu- 
ment La  vérité  en  serait  parfaite,  s'il  s'agissait  de  donations 
distinctes,  isolées,  faites  séparément  à  chacun  des  donataires. 
Mais  il  s'agit,  au  contraire,  d'une  donation  unique,  faite  col- 
lectivement et  simultanément  à  plusieurs;  et,  à  ce  titre,  elle 
aboutit,  dans  l'intention  du  donateur,  comme  dans  l'intention 
des  donataires  qui  acceptent,  nécessairement  à  un  partage  et 
à  une  distribution  des  biens  qui  y  sont  compris. 

Il  est  tellement  vrai  que  l'on  ne  saurait  assimiler  les  dona- 
tions faites  dans  les  termes  des  articles  1075  et  suivants,  aux 
donations  ordinaires  entre  vifs,  que,  si  un  ou  plusieurs  enfants 
ont  été  omis,  les  autres  enfants  donataires  ne  peuvent  pas, 
pour  échapper  aux  conséquences  de  la  nullité  que  l'article  1078 
prononce  pour  le  tout,  renoncer  à  la  succession  de  l'ascen- 
dant donateur,  en  vue  de  retenir  sur  les  biens  donnés,  comme 
s'il  s'agissait  d'une  simple  donation  sujette  à  rapport,  la 
quotité  disponible,  et  même,  quand  le  cumul  était  admis,  leur 
part  dans  la  réserve  (1).  C'est  que  cette  donation  a  un  carac- 
tère spécial,  à  cause  de  sa  nature  collective  et  complexe. 

Or,  les  donataires  étant  en  même  temps  copartagés,  et  le 
donateur  entendant  faire  le  partage  des  biens,  les  règles  du 
droit  commun  doivent  régir  l'acte,  comme  donation  d'abord, 
et  ensuite  comme  partage. 

Au  premier  point  de  vue,  qui  est  la  libéralité,  le  dona- 
teur use  d'une  faculté  absolue  de  disposition;  mais  au  second 
point  de  vue,  qui  est  le  partage,  il  est  tenu  de  faire  entre 
les  donataires,  conformément  aux  principes  généraux  du 
droit,  une  juste  et  équitable  distribution  de  ses  biens.  Ce 
n'est  même  que  sous  la  foi  de  cette  juste  et  équitable  répar- 

(I)  Caon.  10  mai  1852.  Sirey,  53,  2,  74. 
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lition  que  les  donataires  acceptent  la  donation.  Car  leur 
rôle  dans  l'acte  n'est  point  absolument  passif,  et  si  le  dona- 
teur copartageant  les  domine  de  toute  l'autorité  que  lui 
confère  sa  double  qualité  de  donateur  et  d'ascendant,  ils  n'en 
ont  pas  moins  le  droit  de  déterminer  les  conditions  de  leur 
acceptation,  et  d'en  appeler,  entre  eux,  de  l'erreur  ou  de  l'in- 
justice du  père  de  famille  à  la  protection  de  la  loi.  A  ce  titre 
de  copartagés,  et  en  vertu  des  obligations  qu'ils  contractent 
les  uns  envers  les  autres,  les  donataires  ont  donc  le  droit 
d'exiger,  non  pas  contre  le  donateur,  mais  entre  eux,  l'obser- 
vation des  règles  posées  par  le  droit  commun  pour  maintenir 
l'égalité  des  partages;  et  ce  droit  est  incontestable  dans  le  cas 
où  le  partage  des  biens  donnés  a  été  fait  par  eux  seuls,  par 
acte  séparé,  ou  même  par  le  même  acte,  mais  sans  aucune 
ingérance  du  donateur  dans  les  opérations  du  partage  (1).  Dans 
cette  hypollièse  même  la  prescription  de  l'action  en  rescision 
pour  lésion  court  du  jour  du  partage,  et  non  du  décès  de 
l'ascendant  donateur  (2). 

On  ajoute  qu'il  peut  arriver  que,  par  l'acquisition  posté- 
rieure d'autres  biens  à  partager  lors  de  l'ouverture  de  la 
succession  du  donateur,  l'état  de  cette  succession  soit  modi- 
fié, soit  sous  le  rapport  du  droit  d'invoquer  la  lésion  contre 
le  premier  partage,  soit  sous  le  rapport  de  la  quotité  dispo- 
nible. 

Il  est  incontestable  que  l'ascendant  donateur  peut,  par  la 
distribution  des  biens  non  compris  dans  la  donation,  modifier 
les  résultats  du  partage  de  présuccession,  mais  en  ce  sens 
seulement  qu'il  peut,  en  faisant  des  avantages  tardifs  aux 
copartagés  lésés,  corriger  soit  la  lésion,  soit  l'excès  de  la  por- 
tion disponible  qui  existaient  dans  le  premier  partage.  Mais 


(<)  Riom,  4  août  i8(J6.  Sirey,  67,  2,  4.  —  Bordeaux,  8  mars  1870. 
SiREY,  70,  2,  173.  —  Gass.,  24  juin  1872.  Sirey,  73,  1,  77. 

(2)  Poitiers,    4   février   1878.    Sirey,  78,  2,   144,  —    Besançon, 
H  février  1882.  Sirey,  83,  2,  107. 
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il  est  incontestable  aussi  que,  ces  biens  devant  être  partagés 
conformément  à  la  loi,  la  lésion  ou  l'excès  de  la  quotité  dis- 
ponible résultant  de  la  donation  antérieure,  ne  sauraient  être 
modifiés  ni  corrigés  par  le  partage  de  la  succession  propre- 
ment dite,  s'il  n'existe  aucune  disposition  spéciale  de  la  part 
du  donateur,  à  titre  de  dernière  volonté.  Le  premier  partage 
est  alors  maintenu  dans  tous  ses  effets  et  dans  l'exécution  qui 
lui  a  été  donnée.  Il  faudrait  du  moins  établir  que  le  partage 
anticipé  et  le  partage  de  la  succession  se  confondent,  et  doivent 
être  combinés  pour  le  calcul  de  la  lésion  de  plus  du  quart  ou 
de  l'excès  de  la  portion  disponible;  en  un  mot,  qu'il  ne  doit 
être  fait,  pour  le  calcul  de  ce  règlement,  qu'une  seule  masse 
de  tous  les  biens.  Mais  c'est  là  précisément  ce  qu'il  s'agit  de 
prouver.  Lors  donc  qu'on  parle  de  modification  ultérieure 
possible,  on  suppose  prouvé  et  constant  le  point  même  qui 
est  en  question. 

Nous  n'admettons  pas,  en  effet  (1),  que  l'on  doive  rapporter 
fictivement  les  biens  compris  dans  un  partage  d'ascendant  fait 
entre  vifs,  dans  le  but  d'établir,  lors  du  partage  de  la  succes- 
sion, le  montant  de  la  quotité  disponible.  L'article  922  nous 

(1)  Voy.  dans  le  sens  du  rapport  fictif,  Douai,  21  mai  1851.  Sirey, 
51,  2,  596.  —  Paris,  12  janv.  1854.  Sirey,  54,  2,  59.  —  Bourges, 
21  fév.  1853.  Sirey,  54,  2,  253.  —  Bordeaux,  6  avril  1854.  — 
Grenoble,  4juill.  1854.  Sirey,  54,  2,  762.  —  Besançon,  7  août  1854. 
Sirey,  55,  2,  599.  —  Colmar,  21  fév.  1855.  Sikey,  55,  2,  625.  — 
Amiens,  12  juill.  1855.  Sirey,  56,  2,  97.  —  Douai,  12  fév.  1857.  — 
Colmar,  24  mars  1857.  Sirey,  57,  2,  497.  —  Cass.,  13  février  1860. 
Sirey,  60,  1,  552.  —  24  avril  1861.  Sirey,  61,  1,  589.  —  Douai, 
26  janvier  1861.  Sirey,  61,  2,  372.  —  Rennes,  20  déc.  1860.  Sirey, 
61,  2,374.  —  Colmar,  28  mai  1861.  —  Riom,  3  mai  1862.  Sirey,  62, 
2^  389.  _  Bordeaux,  9  juin  1863.  Sirey,  63,  2,  219.  —  Cass., 
17  août  1863.  Sirey,  63,  1,  529.  —  14  mars  1866.  Sirey,  66,  1,  353. 
—  Paris,  15  mars  1873.  Sirey,  73,  2,  136.  —  Dans  le  sens  contraire, 
Troplong,  Donat.,  n°«  964,  2300,  2316.  —  Cass.,  4  fév.  1845. 
Sirey,  45,  1,  305.  —  Bordeaux,  23  déc.  18.^2.  Sirey,  53,  2,  192.  — 
Rouen,  25  avril  1853.  Sirey,  54,  2,  253.  —  Dijon,  1 1  mai  1844.  Sirey, 
44,  2,  669.  —  Rouen,  25  janv.  1855.   Sirey,  56,  2,  97. 
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paraît  ici  inapplicable,  soit  qu'il  s'agisse  d'apprécier  l'étendue 
légale  des  avantages  résultant  de  l'acte  de  partage,  ou  des 
libéralités  résultant  d'actes  postérieurs  envers  les  mêmes  per- 
sonnes ou  des  personnes  différentes.  Il  y  a  deux  masses  tota- 
lement distinctes. 

Il  s'agit  sans  doute  uniquement  de  recomposer,  pour  déter- 
miner la  quotité  disponible,  la  masse  de  la  succession,  en 
rapportant  fictivement  et  en  réunissant,  suivant  l'article  922, 
aux  biens  qui  se  trouvent  dans  la  succession,  ceux  qui  ont  fait 
l'objet  de  la  donation  portant  partage.  Le  rapport  n'en  est  que 
fictif;  il  ne  se  fait  que  par  forme  de  calcul,  et  les  biens  qui 
en  font  le  sujet  ne  sont  soumis  à  aucun  rapport  effectif  et 
réel  qui  les  ferait  entrer  dans  le  partage  de  la  succession. 

Néanmoins,  bien  qu'alors  le  rapport  ne  se  fasse  que  d'une 
manière  fictive,  et  que  la  portion  disponible,  quand  elle  est 
fixée,  ne  se  prélève  effectivement  que  sur  les  biens  qui  n'ont 
pas  été  compris  dans  le  partage  entre  vifs,  soit  que  l'ascen- 
dant donateur  se  les  soit  réservés  lors  de  la  donation,  ou 
qu'ils  les  ait  acquis  postérieurement,  un  semblable  rapport 
ne  saurait  se  concilier  avecl'irrévocabilité  du  pacte  de  famille. 
D'une  part,  en  effet,  il  ne  laisse  pas  de  réagir  sur  l'efficacité 
de  la  donation  antérieure  ;  et,  d'autre  part,  la  fixation  de  la 
quotité  disponible  étant  corrélative  à  celle  de  la  réserve,  doit 
nécessairement  s'établir  sur  la  même  masse  de  biens  réunis. 
Or,  si  l'on  admet  le  rapport  fictif  pour  calculer  la  portion 
disponible,  il  faut  également  l'admettre  pour  établir  le  mon- 
tant de  la  réserve.  Mais  comme  les  droits  à  la  réserve  s'exer- 
cent par  voie  de  réduction  ou  de  rapport  effectif,  dans  les 
relations  des  réservataires  à  l'égard  des  donataires,  il  s'ensuit 
que  le  rapport,  d'abord  fictif  pour  le  calcul  de  la  quotité 
disponible,  devient  très  réel  pour  fexercice  de  la  réserve; 
d'où  la  conséquence  que  le  partage  anticipé,  dont  on  semble 
ménager  le  caractère  irrévocable,   est  cependant  exposé  à 
recevoir  une  très  grave  atteinte  dans  son  exécution  et  dans 
ses  effets.  Et  cette  atteinte  sera  tout  à  fait  sensible,  si  l'on 
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suppose  qu'au  décès  de  l'ascendant  donateur,  époque  du  cal- 
cul, les  biens  donnés  ont  perdu  de  leur  valeur  pour  quelques- 
uns  des  donataires,  et  augmenté,  au  contraire,  de  valeur  pour 
les  autres. 

Disons  donc  que,  à  moins  d'une  réserve  spéciale,  l'article 
922  est  inapplicable  dans  ce  cas,  et  que  les  biens  qui  se 
trouvent  dans  la  succession  proprement  dite  du  donateur,  se 
partagent  suivant  la  loi  ou  ses  dispositions  testamentaires, 
abstraction  faite  de  ceux  qui  ont  fait  l'objet  d'un  partage  anté- 
rieur. Ce  n'est  pas  enfin  sans  une  manifeste  inconséquence, 
que  ceux  qui  admettent  le  principe  de  l'irrévocabilité  des 
partages  de  présuccession,  et  repoussent  toute  application  du 
rapport  même  fictif,  ajournent  néanmoins  jusqu'au  décès  du 
donateur  le  cours  de  la  prescription  décennale  et  l'exercice  de 
toute  action. 

Quant  aux  circonstances  qui  peuvent  modifier  l'état  de  la 
succession,  à  son  ouverture,  nous  ne  voyons  guère  d'ailleurs 
comment  cette  éventualité,  en  l'admettant  comme  légalement 
possible,  pourrait  mettre  le  copartagé  lésé  dans  l'impossibilité 
d'agir.  Elle  peut  sans  doute  diminuer  l'intérêt  de  son  action; 
mais  son  action  n'en  est  pas  moins  ouverte,  car  elle  se  fonde 
sur  un  intérêt  actuel. 

En  fait  même,  la  lésion  peut  être  irrémédiable,  si  déjà  le 
donateur  a  disposé  de  toute  la  quotité  disponible  par  une  ins- 
titution contractuelle.  Fera-t-on  une  exception  dans  ce  cas? 
Si  on  ne  la  fait  pas,  on  est  inconséquent  avec  les  motifs  qu'on 
invoque;  si  on  la  fait,  on  détruit  le  principe  qu'on  pose. 

Prétendrait-on  que  le  copartagé  lésé  doit  attendre,  pour 
réclamer,  le  décès  du  donateur,  de  même  que  l'enfant  omis 
doit  attendre  cette  époque  pour  faire  annuler  le  partage?  Mais 
les  positions  sont  biens  différentes.  Gomment,  en  effet,  l'enfant 
non  compris  dans  le  partage  réclamerait-il,  du  vivant  du  dona- 
teur, contre  un  acte  qui  repousse  lui-même  son  action,  en 
l'excluant  de  toute  participation  à  l'objet  donné?  N'étant  point 
donataire,  il  est  sans  droit  jusqu'à  l'ouverture  de  la  succès- 
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sion.  Mais  le  coparlagé  lésé  est,  au  contraire,  donataire;  il  est 
compris  dans  le  bénéfice  de  l'acte,  pour  une  pari  lésionnaire, 
il  est  vrai;  mais  c'est  justement  pour  cela  que  l'article  1079 
lui  confère  le  droit  d'attaquer  l'acte  de  partage. 

On  dit  encore  que  le  laps  de  dix  ans  ne  vaut  que  comme 
ratification  supposée  de  l'acte;  or,  la  ratification  d'une  dona- 
tion n'est  valable  que  de  la  part  des  héritiers  du  donateur; 
donc,  ajoute-t-on,  la  donation  portant  partage  ne  peut  pas 
être  ratifiée  de  son  vivant;  donc  la  prescription  de  l'action  en 
rescision  est  suspendue. 

Mais  il  ne  s'agit  ici  nullement  de  ratifier  une  donation.  Ce 
n'est  pas  comme  héritiers  ou  ayants-cause  du  donateur,  que 
les  donataires  ratifient  par  leur  silence  durant  dix  ans  ;  ils  rati- 
fient simplement  le  partage  et  la  distribution  des  biens,  et  ils 
le  font  en  ce  qui  concerne  leurs  droits  respectifs  comme  copar- 
tagés.  Cette  ratification,  si  tant  est  qu'il  y  ait  ratification,  est 
bien  différente  de  celle  que  prévoit  l'article  1340,  du  donateur 
aux  donataires  ;  car  elle  va  de  donataire  à  donataire,  ou  plutôt 
des  donataires  au  donateur  copartageant.  Ajoutons  enfin  qu'il 
ne  s'agit,  point  ici  de  vices  de  forme  à  couvrir. 

Prétend-on  ajourner  l'exercice  de  l'action  au  décès  du  dona- 
teur, sous  le  prétexte  que,  de  son  vivant,  l'action  ne  serait 
pas  libre,  parce  que,  autrement,  le  donataire  lésé  se  trouverait 
placé  entre  son  intérêt  et  la  crainte  révérentielle?  Cette  con- 
sidération n'a  aucune  portée  légale.  Elle  ne  prouve  rien  en 
prouvant  trop.  Car  si  elle  est  vraie,  pourquoi  la  loi  ne  sus- 
pend-elle point  la  prescription  du  père  au  fils?  Et  remarquez 
que  dans  les  autres  actions  les  raisons  en  sont  plus  fortes  ;  car 
dans  l'action  du  donataire  contre  le  partage,  le  respect  filial 
peut  se  sauver  par  une  allégation  adoucie  d'erreur  envers  le 
père  de  famille,  tandis  que,  dans  les  autres,  il  y  a  une  accusa- 
tion plus  directe  d'injustice  ou  de  mauvaise  foi.  Que  devient 
d'ailleurs  cette  considération,  dans  le  cas  où  le  donateur  se 
borne  à  faire  une  démission  de  biens,  collectivement  et 
indivisément,  en  laissant  aux  donataires  le  soin  d'en  faire 
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ensuite  le  partage  entre  eux,  conformément  aux  bases  éta- 
blies (1)  ? 

On  veut  enfin  fonder  la  suspension  de  l'action  jusqu'au  décès 
de  l'ascendant  donateur,  sur  son  anéantissement  même,  dans 
le  cas  où  elle  serait  exercée  plus  tôt,  Le  père,  dit-on,  a  donné 
pour  que  les  biens  fussent  partagés  de  telle  manière;  le  mode 
même  de  la  distribution  est  la  condition  de  la  donation.  Or,  la 
rescision  annule  le  partage;  donc  la  cause  de  la  donation 
s'efface,  et  les  biens  doivent  retourner  au  donateur;  donc,  de 
son  vivant,  l'action,  sous  peine  de  périr  par  son  exercice 
même,  ne  peut  être  intentée. 

Cette  objection  nous  semble  un  pur  sophisme.  La  cause  de 
la  donation  n'est  point,  en  effet,  dans  le  partage,  ni  dans  le 
mode  de  distribution;  elle  est  dans  la  libéralité  du  père  de 
famille.  Il  n'est  donc  pas  vrai  que  la  rescision  du  partage  doive 
avoir  pour  effet  de  faire  disparaître  l'objet  même  du  partage, 
en  faisant  retourner  les  biens  donnés  dans  les  mains  du  dona- 
teur. La  donation  subsiste  toujours,  malgré  la  rescision  pro- 
noncée du  partage;  elle  subsiste  comme  donation  collective, 
et  les  biens  retombent  dans  l'indivision,  voilà  tout,  pour  être 
partagés  d'une  manière  conforme  à  la  loi,  comme  le  donateur 
lui-même  est  censé  avoir  voulu  qu'ils  le  fussent.  Il  n'a  point 
séparé,  il  est  vrai,  la  donation  du  partage;  mais  quelle  que 
soit  la  considération  en  laquelle  il  ait  pris,  dans  cet  acte  de 
juridiction  domestique,  la  manière  dont  il  faisait  la  distribu- 
tion de  ses  biens,  il  lui  a  été  interdit  de  faire  d'un  mode 
illégal  de  partage  la  condition  de  sa  donation.  Cette  condition, 
fût-elle  expresse,  serait  réputée  non  écrite,  comme  contraire 
aux  prohibitions  de  la  loi.  Reste  donc  la  donation,  après  la 
rescision  du  partage  ;  et  il  ne  s'agit  plus  que  de  le  refaire  d'une 
manière  conforme  à  la  loi. 

Ce  n'est  pas  que  la  partie  lésée  qui  attaque  le  partage, 
entende  exercer  contre  les  autres  copartagés  une  garantie 

(I)  Voy.  Riom,  4  août  I86G.  Sirey,  07,  2,  4. 
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quelconque;  elle  se  borne  à  leur  demander  que  sa  part, 
comme  copartagée,  soit  établie  d'après  les  principes  d'égalité 
communs  à  tout  partage,  principes  qui  ne  ressemblent  nulle- 
ment à  ceux  qui  régissent  les  actions  en  garantie  propre- 
ment dites. 

Chose  remarquable!  chaque  opinion  prétend  encourager 
les  partages  d'ascendants,  et  leur  donner  toute  la  solidité  que 
réclament  leur  nature  et  l'intérêt  public.  Quant  à  nous,  nous 
demeurons  convaincu  que  le  père  de  famille  se  gardera  de 
toute  injuste  distribution  de  ses  biens  et  de  toute  inégalité 
excessive  dans  leur  partage,  avec  d'autant  plus  de  soin  qu'il 
saura  que,  de  son  vivant  même,  cet  acte  peut  être  un  source 
de  contestations  domestiques.  Telles  sont  les  raisons  qui  nous 
font  préférer  la  première  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassa- 
tion. Y  reviendra-t-elle?  Peut-être.  Mais  en  présence  d'une 
jurisprudence  contraire  qui  se  fortifie  chaque  jour,  il  est  à 
croire  qu'elle  n'y  reviendra  pas  de  longtemps.  Attendons. 

Quand  nous  disons  que  l'action  en  rescision  d'un  partage 
d'ascendant  est  prescriptible  par  dix  ans,  du  jour  de  l'acte 
devenu  parfait  par  l'acceptation  des  copartagés,  et  non  point 
seulement  du  jour  du  décès  de  l'ascendant,  nous  laissons  suffi- 
samment entendre  que  nous  ne  nous  occupons  que  des  parta- 
ges faits  par  donation  entre  vifs.  Quelle  sera  dès  lors  la  durée 
de  la  prescription,  quant  à  l'action  en  rescision,  lorsque  le 
partage  aura  été  fait  par  dispositions  testamentaires? 

Les  uns  pensent  que,  dans  ce  cas,  l'action  ne  se  prescrit  que 
par  trente  ans  à  partir  du  décès  de  l'ascendant,  et  que  même 
la  durée  de  cette  prescription  en  est  suspendue  jusqu'à  la 
découverte  du  testament  qui  contient  le  partage  (1).  Ils  disent 
que  la  prescription  décennale,  établie  par  l'article  1304,  est 
seulement  applicable  aux  conventions,  et  qu'elle  est  étrangère 


(«)  Zachari^,  t.  5,  p.  489,  n**^  18,  i''^  édit.,  et  t.  8,  p.  42,  4"  6dit. 
—  Voy.  encore  Troplong,  Donat.,  n°s  2331,  2335.  —  Cass.,  95  nov. 
1857.  SiREY,  58,  1,  209.  —  22  janv.  1872.  Sirey,  72,  1,  424. 
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aux  actes  d'une  autre  nature;  ce  qui  est  incontestable.  Et  ils 
ajoutent  que,  si  le  testament  est  inconnu,  la  suspension  de  la 
prescription  résulte  alors  de  l'impossibilité  môme  d'agir. 

Les  autres  (1)  soutiennent,  au  contraire,  que  la  prescription 
de  dix  ans  est  également  applicable,  et  qu'elle  court  du  jour 
de  la  découverte  du  testament,  après  le  décès  du  testateur. 
Ces  deux  opinions  nous  paraissent  l'une  et  l'autre  trop  abso- 
lues. Elles  ne  répondent  pas  à  la  diversité  des  hypothèses  qui 
peuvent  se  présenter. 

Supposons,  en  effet,  que  les  parties  soient  restées  dans 
l'indivision.  Aussi  longtemps  que  leur  action  en  pétition  d'hé- 
rédité et  en  partage  ne  sera  pas  prescrite,  elles  pourront 
demander  la  rescision  du  partage,  sans  préjudice  même  de 
l'application  de  la  maxime  qu3e  temporaiia.  Il  est  vrai  alors  que 
la  prescription  ordinaire  est  seule  applicable,  et  non  celle 
établie  par  l'article  1304. 

Que  si  les  parties  ont  fait  un  partage  différent,  en  connais- 
sance du  testament,  elles  pourront  être  réputées  avoir  consi- 
déré comme  nul  le  partage  qu'il  contient. 

Si  elles  ont  agi  dans  l'ignorance  du  testament,  elles  ont  alors 
à  exercer  contre  leur  partage  une  action  en  rescision  pour 
erreur,  laquelle  se  prescrira  par  dix  ans,  du  jour  de  la  décou- 
verte du  testament;  et  alors  celles  qui  prétendront  que  le  par- 
tage testamentaire  doit  être  rescindé,  pourront  en  demander 
la  rescision,  et  invoquer  la  maxime  qux  temporaiia. 

Que  si  enfin  elles  ont  exécuté  le  partage  testamentaire,  de 
manière  cependant  à  ne  pas  se  rendre  non  recevables  à  l'atta- 
quer de  rescision,  elles  devront  le  faire  dans  les  dix  ans  de 
l'acte  d'exécution.  Elles  se  le  sont,  en  effet,  approprié  en  l'exé- 
cutant, et  elles  en  ont  fait  le  sujet  d'une  convention,  contre 
laquelle  elles  doivent  se  pourvoir,  en  conformité  et  dans  les 
délais  de  l'article  1304. 

44.  La  prescription  décennale  établie  par  l'article  1304,  ne 
(1)  DuRANTO.x,  l.  9,  n°  6i6. 
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s'applique  qu'aux  seules  actions  en  rescision  ou  en  nullité. 
Elle  est  donc  inapplicable,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  aux 
actions  en  résolution  de  contrats,  en  répétition  de  l'indu,  en 
révocation  pour  fraude,  en  règlement  ou  rectification  de 
comptes,  en  révocation  ou  réduction  de  donations  ou  autres 
dispositions  à  titre  gratuit. 

4o.  Elle  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  actes  faits  par  les 
tiers,  par  exemple,  k  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  en  ce  qui 
concerne  l'action  en  revendication  intentée  par  le  véritable 
propriétaire.  La  prescription  ordinaire  est  la  seule  qui  puisse 
être  opposée  à  ce  dernier. 

Les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  supposent,  en  effet,  un 
débat  engagé  entre  les  parties  contractantes  elles-mêmes.  Pour 
avoir  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  prescription  décennale 
établie  par  l'article  1304,  il  faut  donc  avoir  personnellement 
figuré  dans  l'acte,  de  sa  personne  ou  par  mandataire.  Cette 
condition  est  essentielle,  et  vient  la  première.  Ainsi,  le  mineur 
dont  les  immeubles  ont  été  vendus  par  un  tiers  étranger,  n'a 
qu'à  exercer  l'action  en  revendication  contre  l'acquéreur,  sans 
qu'il  soit  tenu  préalablement  de  faire  juger  la  nullité  de  la 
vente.  Et  son  action  ne  pourra  être  repoussée  que  par  la 
prescription  ordinaire  (1). 

Quant  aux  parties  elles-mêmes  qui  ont  contracté  sur  une 
chose  appartenant  à  autrui,  l'article  1304  leur  est  inappUca- 
ble.  S'agit-il,  par  exemple,  d'un  contrat  de  vente,  l'article  1599 
dit  bien  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  ;  mais  nous 
avons  exphqué  ailleurs  (2),  que  cette  nullité  se  rattache  aux 
obhgations  personnelles  du  promettant,  et  à  la  nécessité  où  il 
est  de  les  accomplir.  Aussi,  la  fondant  sur  un  défaut  d'exé- 
cution, avons-nous  fait  de  cette  prétendue  action  de  nulhtô 
unevéritable  action  en  résolution.  Elle  n'est  donc,  comme  telle, 
soumise  qu'à  la  prescription  ordinaire,  ou  plutôt  à  la  même 

(i)  Cass.,  8  déc.  1813.  Sirey,  14,  1,  213. 
(2)  Art.  1228,  no^  28  et  suiv. 
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prescription  que  l'action  en  payement  ou  en  garantie  dont 
elle  est  le  corollaire.  Il  est,  en  eiïet,  impossible  de  comprendre 
comment  le  stipulant,  qui  est  encore  à  temps  de  poursuivre 
l'autre  partie  en  exécution  de  ses  engagements,  serait  néan- 
moins forclos  de  l'action  qui  correspond  au  défaut  d'exécution 
de  ces  mêmes  engagements;  comment  enfin  son  action  se 
trouverait  prescrite  avant  que  la  cause  en  fût  éteinte.  L'arti- 
cle 1304  n'est  donc  pas  applicable  dans  ce  cas,  et  le  stipulant 
n'en  est  pas  réduit,  après  le  laps  de  dix  ans,  à  attendre  son 
éviction  pour  agir  alors  en  garantie  (1). 

46.  Mais  quelle  prescription  convient-il  d'appliquer,  si  la 
vente  des  biens  du  mineur  a  été  consentie  sans  formalités  par 
le  tuteur?  Dans  le  cas  où  le  mineur  devra  se  pourvoir  contre 
la  vente  par  action  en  nullité  ou  en  rescision,  il  y  aura  lieu  à 
la  prescription  décennale  établie  par  l'article  1304.  Dans  le  cas 
contraire,  ce  sera  la  prescription  ordinaire  qui  seule  sera 
applicable.  Mais  dans  quel  cas  le  mineur  est-il  alors  tenu 
d'agir  par  voie  de  rescision  ou  de  nullité?  Cette  question  trouve 
sa  solution  dans  une  distinction  que  nous  croyons  nécessaire 
et  fondée. 

Si  la  vente  a  été  faite  par  le  tuteur,  non  en  sa  qualité  de 
tuteur,  mais  en  qualité  de  propriétaire,  qui  est  celle  en  laquelle 
il  est  censé  agir  lorsqu'il  n'en  prend  pas  expressément  une 
autre,  dans  ce  cas,  le  mineur  qui  n'a  pas  été  partie  dans  l'acte, 
ni  de  sa  personne,  ni  sous  le  nom  de  son  tuteur,  n'a  pas  à 
intenter  d'action  en  nullité  ou  en  rescision.  Il  n'a  qu'à  se  pour- 
voir en  revendication  contre  l'acquéreur,  et  sa  demande  ne 
pourra  être  repoussée  que  par  la  prescription  ordinaire 
acquise  en  faveur  de  ce  dernier.  Il  est,  par  rapport  au  contrat 
passé  par  son  tuteur,  mais  non  en  qualité  de  tuteur,  un  tiers 
étranger  à  qui  cet  acte  ne  peut  être  opposé,  pas  plus  qu'une 
vente  de  la  chose  d' autrui  ne  peut  l'être  au  vrai  propriétaire  (2). 

(\)  Contra,  Thoplong,   Vente,  n°  239. 

(2)  Bordeaux,  21  avril  1858.  Sirey,  58,  2,  395. 
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Mais  si  le  tuteur  a  contracté  en  cette  qualité,  au  nom  de  son 
pupille,  il  y  a  plus  de  difficulté.  Sous  notre  ancien  droit,  beau- 
coup d'auteurs  pensaient,  et  leur  opinion  a  été  reproduite 
sous  le  Gode  civil,  que  la  vente  était  radicalement  nulle;  que 
le  mineur  n'avait  pas  besoin  de  se  pourvoir  par  action  en 
rescision  ou  en  nullité;  que  la  maxime,  faclum  tutoris  factum 
piipilU,  n'était  vraie  que  lorsque  le  tuteur,  agissant  au  nom  de 
son  pupille,  s'était  conformé  aux  règles  de  la  tutelle  ;  que  hors 
de  là  il  ne  le  représentait  pas  et  ne  l'obligeait  pas  par  son 
fait;  que  le  mineur  agissant  alors  par  la  loi  appareille  pouvait 
s'adresser,  par  voie  de  revendication,  au  détenteur,  tanquam 
possidentem  sine  litulo,  comme  possesseur  sans  titre,  et  comme 
ayant  acquis  d'une  personne  qui  n'avait  pas  le  pouvoir  d'alié- 
ner, a  non  habente  polestatem  (1). 

De  ce  que  le  mineur  pouvait  agir  ainsi  en  revendication, 
sans  prendre  la  voie  de  nullité  ou  de  rescision,  il  s'ensuivait 
que  son  action  ne  pouvait  être  repoussée  que  par  la  pres- 
cription ordinaire,  destinée  à  protéger  les  tiers  possesseurs, 
c'est-à-dire  de  trente  ans,  puisque  l'acte  lui-même  constituait 
l'acquéreur  de  mauvaise  foi,  en  lui  faisant  connaître  le  vice 
de  son  acquisition. 

D'autres,  au  contraire,  pensaient  que  le  mineur,  soit  qu'il 
fût  tenu  ou  non  de  prendre  des  lettres  de  rescision,  n'avait 
que  dix  ans  pour  agir,  d'après  l'ordonnance  de  1539;  et, 
depuis  la  promulgation  du  Code,  cette  opinion  a  été  consacrée 
par  divers  arrêts  (2). 

La  même  controverse  a  continué  sous  le  Code,  les  uns  ont 
pensé,  sans  distinction,  que  l'action  du  mineur  durait  trente 


(1)  Despeisses,  t.  1,  p.  810.  —  Basnage,  Œuvres  complètes,  t.  2, 
p.  467.  —  Chabrol,  Auvergne,  t.  2,  p.  157.  —  Pothïer,  Propriété, 
n°  353. 

(2)  Cass.,  14  nov.  1826.  Sirey,  27,  1,  306.  —  Riom,  8  mai  i829. 
Sirey,  29,  2,  296. 
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ans  (1);  les  autres,  suivant  la  distinction  que  nous  avons 
posée,  qu'elle  ne  durait  que  dix  ans  (2). 

Cette  dernière  opinion  nous  paraît  préférable.  L'article  1304 
pose,  en  effet,  comme  principe  général,  que  les  actions  en 
nullité  ou  en  rescision  se  prescrivent  par  le  laps  de  dix  années. 
Si,  dans  les  dispositions  accessoires  qui  le  terminent,  il  fixe 
le  point  de  départ  de  la  prescription,  suivant  la  nature  du  vice 
particulier  qui  fonde  l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  c'est 
moins  en  vue  de  restreindre  l'application  du  principe  qu'il 
vient  de  consacrer,  que  d'en  régler,  dans  certains  cas,  le  mode 
d'application.  Il  suffit  donc  qu'il  s'agisse  d'une  action  en  nullité 
ou  en  rescision  pour  que  cette  action  se  prescrive  par  dix  ans, 
si  la  durée  n'en  a  point  été  limitée  à  un  moindre  temps  par 
une  loi  particulière. 

Cette  prescription  décennale  est  même  également  applicable 
dans  le  cas  où,  s'agissant  de  biens  indivis  entre  des  majeurs 
et  des  mineurs,  le  tuteur  n'a  concouru  qu'à  la  vente  d'une 
partie  de  ces  biens,  et  a,  d'ailleurs,  postérieurement  approuvé 
les  autres  actes  d'aliénation  (3). 


(1)  DuRANTON,  t.  i2,  n«  545;  t.  10,  n^  282;  t.  3,  n^  598.  — 
Vazeille,  Prescript.,  n"  550.  —  Grenier,  Hyp.,  t.  1,  n°  48.  —  Metz, 
l^'-juin  1821.  SiREY,  24,  2,  154.  —  Riom,  13  déc.  1826.  Sihey,  27,  2, 
147.  —  Bordeaux,  \0  jiiill.  1829.  Sirey,  29,  2,  319.  —  Toulouse, 
7  juin  1830.  Sirey,  31,  2,  66.  —  Grenoble,  21  mars  1833.  Sirey,  33, 
2,  580.  —  Rennes,  1"  août  1833.  Sirey,  ibid.  —  Douai,  20nov.  1870. 
Sirey,  72,2,  1. 

(2)  Zachari^,  t.  2,  p.  441,  n^'  10,  f^  édit.,  et  t.  4,  p.  273,  n*»  13, 
i"  édit.  —  Marcadé,  art.  1311,  n"  2.  —  Cass.,  14  nov.  1826.  Sirey, 
27,  1,  306.  —  Riom,  8  mai  1829.  Sirey,  29,  2,  296.  —  Toulouse, 
13  mai  1829.  Sirey,  30,  2,  351.  —  Nîmes,  14  janv.  1839.  Sirey,  39, 
2,  369.  —  Cass.,  25  nov.  1835.  Sirey,  36,  1,  130.  —  Paris,  2  nov. 
1840.  Sirey,  41,  2,  134.  —  Rouen,  17  janv.  1846.  Sirey,  47,  2,  351. 
—  Grenoble,  10  juin  1842.  Sirey,  43,  2,  144.  —  Cass.,  7  juill.  1851. 
Sirey,  51,  1,  641.  —  Bordeaux,  8  juillet  1863.  Sirey,  63,  2,  268,  et 
27  juillet  1871.  Sirey,  72,2,  2H.  —  Cass.,  7  mars  1876.  Sirey,  76, 
4,  291. 

(3)  Cass.,  7  juill.  1851.  Sirey,  51,  1,  641. 
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On  objecte  vainement  que  Tarticle  1304,  ne  faisant  courir 
la  prescription  que  du  jour  de  la  majorité,  à  Tégard  des  actes 
faits  par  les  mineurs,  suppose,  par  cela  même,  que  la  pres- 
cription décennale  n'est  applicable  qu'aux  actes  faits  par  les 
mineurs  en  personne,  et  non  à  ceux  faits  en  leur  nom  par  leur 
tuteur.  En  effet,  dans  les  principes  du  Code,  le  mineur  placé 
en  tutelle  n'est  point  censé  agir  par  lui-môme;  c'est  le  tuteur 
qui  est  toujours  réputé  agir  pour  lui  et  en  son  nom.  Il  n'y  a 
donc,  aux  yeux  de  la  loi,  aucune  différence  entre  les  actes  faits 
par  le  mineur  en  personne  et  ceux  faits  pour  lui  par  le  tuteur. 
Ils  sont,  les  uns  et  les  autres,  également  soumis  aux  mêmes 
actions  en  nullité  ou  en  rescision,  suivant  les  vices  dont  ils 
sont  atteints. 

Le  tuteur  est  sans  doute  astreint,  dans  l'accomplissement  de 
certains  actes,  à  l'observation  des  formalités  prescrites  parla 
loi  pour  leur  entière  et  parfaite  validité.  Mais,  de  ce  qu'il  en 
aura  négligé  l'exécution,  il  n'en  faut  point  conclure  qu'il  ait, 
par  cela  même,  cessé  de  représenter  le  mineur  dans  les  actes 
qu'il  aura  faits  en  son  nom.  Il  continue,  nonobstant  l'inaccom- 
plissement  des  formalités  prescrites,  de  le  représenter,  parce 
que  la  loi  ne  fait  point  dépendre  sa  qualité  de  représentant  du 
mineur,  qu'il  tient  de  sa  qualité  de  tuteur,  de  l'observation 
des  formalités  qu'elle  prescrit  dans  l'intérêt  du  pupille.  L'acte 
sera,  il  est  vrai,  irrégulier;  mais,  comme  le  mineur  y  a  été 
représenté  et  que  le  contrat  peut  lui  être  opposé,  il  y  a  lieu,  de 
sa  part,  à  une  action  en  nullité  ou  en  rescision,  prescriptible 
par  dix  ans  du  jour  de  sa  majorité,  comme  s'il  l'avait  con- 
senti lui-même. 

On  ajoute  que  l'opinion  contraire,  qui  soumet  de  pareils 
actes  à  la  prescription  trentenaire,  rompt  l'harmonie  que  le 
législateur  a  établie  entre  l'article  1304  et  l'article  475,  qui  a 
fixé  au  même  délai  de  dix  ans  la  durée  des  actions  du  mineur 
contre  le  tuteur,  pour  faits  de  tutelle.  Le  mineur,  dit-on, 
ne  pouvant  agir  contre  lui  après  dix  ans,  agirait  cependant 
indirectement  contre  lui,  en  l'exposant  à  un  recours  de  la  part 
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du  tiers  acquéreur,  contre  lequel  il  aurait  dirigé  son  action. 
Mais  cette  raison  n'a  rien  de  décisif,  elle  n'est  qu'une  simple 
considération,  qui  s'évanouit,  soit  que  la  prescription  de  l'ac- 
tion en  nullité  ou  en  rescision  ait  été  interrompue  à  l'égard 
du  tiers  possesseur,  ou  que  la  prescription  de  l'action  tutélaire 
ait  été  interrompue  à  l'égard  du  tuteur.  Que  signifie  donc  cette 
prétendue  nécessité  d'harmonie  entre  l'article  475  et  l'article 
1304,  puis(iue  l'interruption  de  l'une  ou  de  l'autre  action  suffit 
pour  la  briser?  Il  vaut  donc  mieux,  tout  en  reconnaissant  l'in- 
dépendance des  deux  actions,  se  borner  à  dire  que  le  tuteur 
est,  dans  les  actes  qu'il  fait  en  cette  qualité,  le  représentant 
légal  du  mineur,  et  que,  dès  lors,  ces  actes  pouvant  lui  être 
opposés  au  même  titre  que  s'il  les  avait  personnellement  con- 
sentis, il  doit  les  faire  rétracter,  dans  les  dix  ans  de  sa  majorité, 
par  voie  de  nullité  ou  de  rescision. 

47.  Nous  disons,  dans  les  dix  ans  de  sa  majorité;  on  pour- 
rait, en  effet,  prétendre  que  le  délai  ne  court  que  du  jour  où 
le  mineur  a  eu  connaissance  de  l'acte.  Cette  restriction  était 
proposée,  sous  notre  ancien  droit,  par  plusieurs  juriscon- 
sultes (1).  Telle  était  même  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Bordeaux,  qui  avait  consacré  la  distinction  que  nous  venons 
de  poser  entre  les  actes  faits  par  le  tuteur,  non  comme  tuteur, 
et  ceux  faits  par  lui  tutorio  nomme  (2).  Nous  avons  répondu 
d'avance  à  cette  prétention,  en  disant  que  le  mineur  est  léga- 
lement représenté  par  le  tuteur.  Cette  première  raison  de 
droit  suffirait  toute  seule;  mais  il  est  une  autre  considération 
toute  puissante;  c'est  que  la  loi  n'a  accordé  au  mineur  que 
dix  ans,  à  partir  de  sa  majorité,  pour  exercer  son  action  de 
tutelle;  il  doit  donc,  dans  ce  délai,  prendre  tous  les  rensei- 
gnements, et  il  est  censé  les  avoir  pris,  sur  l'administration 
de  son  tuteur. 


(1)  Valin,  La  Rochelle,  art.  24,  n''  163. 

(2)  Salviat,  v°  Mineur.  —  Lapeyrère,  Lettre  P,  n"  68,  p.  322. 
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48.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  mineurs,  il  convient  de 
l'appliquer  aux  interdits  (509). 

Mais  nous  ne  croyons  pas  que  l'on  puisse  assimiler  aux  actes 
faits  par  un  tuteur,  ceux  faits  par  le  curateur  d'un  mineur 
émancipé,  en  sa  qualité  de  curateur.  Le  mineur  émancipé  n'a 
pas  à  se  pourvoir  contre  eux  par  voie  de  nullité  ou  de  resci- 
sion, lorsqu'il  n'y  a  ni  participé  ni  concouru.  Ces  actes,  censés 
faits  par  un  tiers  étranger,  ne  peuvent  lui  être  opposés,  et 
l'action  qu'il  a  à  intenter  n'est  soumise  qu'à  la  prescription 
ordinaire.  C'est  que  le  curateur  n'est  pas,  comme  le  tuteur,  le 
représentant  légal  du  mineur.  Il  n'a  qu'une  mission  d'assis- 
tance et  de  conseil.  Il  n'a  pas  de  compte  à  rendre  ;  et  l'argu- 
ment tiré  de  l'article  475  échappe  même  dans  ce  cas. 

Il  en  est  de  même  des  actes  faits  par  le  conseil  judiciaire, 
à  l'égard  de  la  personne  qui  y  est  soumise. 

49.  La  prescription  de  dix  ans  s'applique  aux  actes  faits 
par  les  communes  et  les  établissements  publics,  comme  à  ceux 
faits  par  les  particuliers  (2227).  Ainsi,  les  actes  d'aliénation, 
de  partage,  consentis  par  eux,  sont  soumis  à  la  prescription 
décennale  établie  par  l'article  1304  (1). 

50.  Quant  au  mandataire,  il  n'est  censé  représenter  le  man- 
dant que  lorsqu'il  se  renferme  exactement  dans  les  limites  et 
les  conditions  de  son  mandat.  S'il  les  transgresse,  il  cesse  de 
le  représenter;  et  les  actes  par  lui  faits,  même  au  nom  du 
mandant,  ne  peuvent  pas  plus  être  opposés  à  ce  dernier,  que 
les  actes  qui  auraient  été  consentis  par  un  tiers  étranger.  Le 
mandataire  ne  tient,  en  effet,  ses  pouvoirs  que  de  la  conven- 
tion, à  la  différence  du  tuteur  qui  les  tient  de  la  loi.  Il  n'y  a 
donc  lieu,  de  la  part  du  mandant,  à  aucune  action  en  nullité 

(1)  Troplong,  P rescript.,  n°  196.  —  Merlin,  Rép.,  V  Prescrlpt., 
sect.  3,  §6,n°3.  —  Gass.,  49  juin  1838.Sirey,  38,  1,  489.  —  18  janv. 
1841.  SiREY,  41,  1,  340.  —  Angers,  27  fév.  1867.  Sirey,  67,  2,  251. 
—  Pau,  U  mars  1873.  Sirey,  73,  2,  299.  —  Cass.,  12  janvier  1874. 
Sirey,  74,  1,  290. 
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OU  en  rescision,  ni,  en  conséquence,  à  la  prescription  décen- 
nale. 

51 .  Lorsque  le  mari  vend  seul  les  immeubles  propres  de  sa 
femme,  dotaux  ou  non,  elle  n'a  pas  à  se  pourvoir  par  action 
en  nullité  ou  en  rescision.  La  seule  action  qui  lui  appartienne 
est  une  action  en  revendication  contre  Facquéreur,  action 
prescriptible,  suivant  les  règles  générales  et  particulières  à 
sa  nature  (1). 

Mais  si  la  femme  a  vendu  elle-même  sans  l'autorisation  de 
son  mari,  son  action  se  prescrit  par  dix  ans,  conformément  à 
l'article  1304. 

Nous  supposons  maintenant  qu'il  s'agit  d'immeubles  dotaux, 
déclarés  inaliénables.  Dans  cette  hypothèse,  on  se  demande 
s'il  convient  d'appliquer  à  l'action  de  la  femme  la  prescription 
de  dix  ou  de  trente  ans,  dans  tous  les  cas,  à  partir  de  la  disso- 
lution du  mariage,  soit  que  la  femme  ait  vendu  seule  sans 
autorisation,  ou  qu'elle  ait  été  réguhèrement  autorisée,  ou 
qu'elle  ait  concouru  à  la  vente  faite  par  son  mari. 

Si  elle  a  vendu  seule,  elle  a  sans  doute,  en  cette  première 
qualité  d'incapable,  à  intenter  une  véritable  action  en  nullité, 
dont  la  prescription  s'accompht  par  le  laps  de  dix  ans,  seule- 
ment à  partir  de  la  dissolution  du  mariage,  aux  termes  de 
l'article  1304.  Car,  tant  que  le  mariage  dure,  et  même  après 
la  séparation  de  biens,  les  immeubles  dotaux  sont  inahénables, 
et  l'aliénation  ne  peut,  avant  la  dissolution  du  mariage,  en  être 
valablement  confirmée.  L'article  1304,  en  ne  faisant  courir  la 
prescription  que  de  la  dissolution  du  mariage,  ne  fait  aucune 
distinction,  et  ses  dispositions  sont  indépendantes  de  la  nature 
du  régime  sous  lequel  les  époux  se  sont  unis.  La  distinction 
qui  serait  faite,  dans  ce  cas,  entre  la  femme  non  séparée  de 
biens  et  celle  qui  aurait  obtenu  cette  séparation,  serait  même 

(1)  DuR\NTON,  t.  15,  n"  521.  —  ZAcnARiiE,  t.  3,  p.  582,  V^  édit.  — 
Troplong,  Contrat  de  mariage,  no  3583.  —  Cass.,  28  fév.  1825. 
SiKEY,  25,1,  42i.  —  Contra,  Zachari^,  t.  5,  p.  567,  n^^  39,  4«  édit. 
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en  opposition  avec  les  articles  217  et  219,  qui  exigent  que  la 
femme,  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  soit  autorisée 
de  son  mari  pour  aliéner  ses  immeubles.  L'article  1560 
accorde,  il  est  vrai,  à  la  femme,  le  droit  de  faire  révoquer, 
après  sa  séparation,  l'aliénation  de  son  immeuble  dotal;  mais 
ce  droit  est  une  simple  faculté,  dont  le  non  exercice  n'empê- 
che point  la  femme  d'intenter  l'action  en  nullité  ouverte  par 
l'article  1304  en  sa  faveur,  dans  les  délais  que  cet  article 
détermine  (1). 

Mais  si  la  femme  a  aliéné  ses  immeubles  dotaux  sous  l'auto- 
risation régulière  de  son  mari,  l'action  en  nullité  qui  lui 
appartient  dans  ce  cas,  à  raison  de  la  qualité  dotale  de  la  chose 
sera-t-elle,  comme  l'action  en  nullité  résultant  du  défaut  d'au- 
torisation, soumise  à  la  prescription  de  dix  ans  établie  par 
l'article  1304,  ou  bien  à  la  prescription  ordinaire  de  dix,  vingt 
ou  trente  ans,  à  partir  de  la  dissolution  du  mariage?  Ce  sera 
encore  la  prescription  de  l'article  1304. 

Cet  article  pose,  en  effet,  un  principe  général,  et  il  suffit 
que  l'action  en  nulUté  de  l'aliénation  du  fonds  dotal  rentre 
dans  ses  termes  pour  qu'on  ne  fasse  aucune  exception  à  son 
égard.  Or,  la  loi  ne  considère  point  comme  inexistant  et  non 
avenu  le  contrat  par  lequel  la  femme,  autorisée  ou  non,  aliène 
ses  immeubles  dotaux.  L'article  1560  autorise  seulement  le 
mari,  la  femme  et  ses  héritiers  à  le  faire  révoquer,  c'est-à-dire 
à  en  demander  lanuUité.  C'est  donc  une  action  en  nullité  que 
la  femme  ou  ses  héritiers  intentent;  et,  aux  termes  de  l'article 
1301,  en  l'absence  d'une  exception  particulière,  elle  est  pres- 
criptible par  dix  ans. 

Il  est  vrai  que  dans  son  second  paragraphe,  cet  article 
s'occupe  spécialement  du  cas  où  une  femme  mariée  a  contracté 


(t)  DuRANTON,  t.  15,  n"^  52G-529.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  440,  cLt.  3, 
p.  582,  l"""  édit.,  et  t.  4,  p.  '27->,  et  t.  5,  p.  568,  4«  édit.  —  Cass., 
1-'  mars  1847.  Sirey,  47,  1,  180.  —  Contra,  Troplong,  Contrat  de 
mariage,  n°  3580, 
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sans  autorisation.  Mais  il  n'exclut  pas  pour  cela  celui  où  une 
femme  mariée  a  contracté  sous  l'autorisation  régulière  de  son 
mari,  et  a  formé  un  contrat  qui,  nonobstant  l'existence  de  cette 
autorisation,  donne  lieu  à  une  action  en  nullité.  Il  signitie 
plutôt  que  l'action  en  nullité  des  actes  faits  par  les  femmes 
mariées  se  prescrit  par  dix  ans,  à  partir  de  la  dissolution  du 
mariage,  toutes  les  fois  qu'elles  ne  sont  point  autorisées  de 
manière  à  contracter  valablement.  D'où  il  résulte  une  assimi- 
lation exacte  de  la  femme  autorisée,  mais  illégalement,  à  alié- 
ner son  fonds  dotal,  avec  la  femme  qui  n'est  pas  autorisée  du 
tout.  Il  faut  remarquer  que  cette  action  en  nullité  de  l'aliéna- 
tion des  immeubles  dotaux  rentre  si  exactement  dans  les  ter- 
mes de  l'article  1304,  que  nous  n'avons  qu'à  prendre  le  même 
point  de  départ  qu'il  fixe  à  la  prescription,  c'est-à-dire  la  dis- 
solution du  mariage,  aussi  bien  en  cas  d'insuffisance  qu'en  cas 
de  défaut  d'autorisation.  Enfin,  s'il  s'agissait  d'une  vente  du 
fonds  dotal  consentie  par  une  femme  non  autorisée,  la  pres- 
cription de  dix  ans  ne  saurait  être  écartée;  car  les  termes  de 
la  loi  admettent  généralement  toute  action  en  nullité  de  la 
part  des  femmes  mariées  non  autorisées.  Comment  donc  vou- 
drait-on n'admettre  que  la  prescription  de  dix,  vingt  ou  trente 
ans,  quand  la  femme  a  été  autorisée  par  son  mari,  mais  d'une 
manière  illégale  et  insuffisante  (1)? 

La  prescription  de  dix  ans  couvrira  de  même  la  nullité  de 
l'aliénation,  lorsque  le  fonds  dotal  déclaré  aliénable  parle  con- 
trat de  mariage,  mais  sous  certaines  conditions,  aura  été 
aliéné  sans  que  ces  conditions  aient  été  observées,  ou  lorsque 
l'aliénation  en  ayant  été  autorisée  par  justice,  dans  les  cas 
prévus  par  l'article  1558,  quelques-unes  des  formalités  pres- 
crites auront  été  omises. 

Dans  le  cas  où  la  femme  a  été  autorisée  (2),  aussi  bien  que 


(I)  DuRANTON,  ZACHARiiE,  ibid.  — Gass.,  31  mars  1841.  Sirey,  41, 

397. 

(2]  Contra,  Nîmes,  4juin  1835.  Sirey,  36,  2,  50. 
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dans  celui  où  elle  ne  Ta  pas  été  (1),  l'aclion  en  nullité  de  l'alié- 
nation de  ses  immeubles  dotaux  se  prescrit  par  dix  ans,  à 
partir  seulement  de  la  dissolution  du  mariage,  et  non  du  jour 
où  elle  a  obtenu  sa  séparation  de  biens.  En  etïet,  Tarticle  1561, 
lorsqu'il  déclare  les  biens  dotaux  de  la  femme  prescriptibles 
après  la  séparation  de  biens,  n'est  point  applicable  aux  actions 
en  nullité  ou  en  rescision  déterminées  par  l'article  1304,  mais 
seulement  à  la  prescription  ordinaire  ou  usucapion  résultant 
au  profit  des  tiers  d'un  simple  fait  de  possession,  sans  titre 
émané  des  époux,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  elle  ait 
commencé.  Il  n'y  a  donc,  dans  notre  hypothèse,  aucune  excep- 
tion au  principe  posé  par  les  articles  1561  et  2255  combi- 
nés, que  la  prescription  ne  court  point  pendant  le  mariage, 
à  l'égard  de  l'aliénation  du  fonds  dotal,  non  déclaré  aliénable 
par  le  contrat.  L'article  1560  est  lui-même  encore  plus  formel, 
lorsqu'il  accorde  à  la  femme  le  droit  de  faire  révoquer  cette 
aliénation  après  la  dissolution  du  mariage  ou  la  séparation  de 
biens,  sans  qu'on  puisse  lui  opposer  aucune  prescription  pen- 
dant la  durée  du  mariage.  Enfin,  le  mari  peut  exercer  le  même 
droit  sans  le  concours,  et  même  contre  la  volonté  de  sa  femme. 
Or,  ce  droit  pouvant  être  incessamment  exercé  pendant  la 
durée  du  mariage,  il  ne  saurait  en  être  dépouillé  par  une  pres- 
cription décennale  qui  serait  acquise  pendant  que  le  mariage 
subsiste  ;  et  si  cette  prescription  ne  peut  être  opposée  au  mari, 
elle  ne  saurait  l'être  non  plus  à  la  femme  tant  que  dure  le 
mariage. 

52.  Les  termes  dans  lesquels  l'article  1304  est  conçu  ont 
donné  lieu  à  une  double  interprétation  de  ses  dispositions. 
L'une  en  étend  le  sens,  l'autre  le  restreint. 

Ainsi,  Ton  a  prétendu  qu'il  résulte  de  la  généralité  de  ces 

(i)  Cass.,  U"-  mars  1847.  Sirey,  47,  1,  180.  —  4  juill.  1849.  Sirey, 
50,  1,  283.  —  Caen,  27  janv.  1851.  Sirey,  51,  2,  428.  Contra, 
Grenoble,  2  juill.  1842.  Sirey,  43,  2,  24,  cassé  par  l'arrêt  du  1"  mars 
1847. 
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expressions,  dans  tous  les  cas,  que  le  principe  posé  par  notre 
article  est,  dans  son  application,  indépendant  du  caractère  de 
la  nullité  sur  laquelle  Faction  est  basée  ;  qu'en  conséquence,  il 
est  indifférent  que  la  nullité  soit  expressément  déclarée  par  la 
loi,  ou  qu'elle  résulte  virtuellement  de  ses  dispositions;  qu'elle 
soit  relative  ou  absolue;  prononcée  dans  un  intérêt  privé  ou 
dans  un  intérêt  public.  L'action  n'en  est  pas  moins,  dans  tous 
les  cas,  soumise  à  la  prescription  de  dix  ans  (1). 

On  ajoute  que  si,  en  règle  générale,  le  caractère  de  la  nul- 
lité est  sans  influence  sur  l'application  de  l'article  1304,  ce 
principe  doit  cependant  être  limité  par  une  exception  qui 
ressort  de  la  nature  même  des  choses.  C'est  qu'en  effet  la  nul- 
lité sur  laquelle  se  fonde  l'action,  doit  être  susceptible  d'être 
couverte  par  confirmation,  ratification  ou  exécution  volontaire. 
La  prescription  décennale  étant  fondée  elle-même  sur  une 
pensée  de  confirmation,  la  présomption  de  la  loi  cesse  quand 
elle  est  combattue  par  la  réalité  du  fait.  Lors  donc  que  le 
caractère  de  la  nullité  est  tel  qu'il  s'oppose  incessamment  et 
toujours  à  toute  confirmation  de  l'acte,  la  prescription  décen- 
nale ne  peut  être  invoquée;  car,  à  défaut  d'un  point  de  départ 
auquel  elle  puisse  régulièrement  commencer,  l'action  en  nullité 
dure  aussi  longtemps  que  la  prescription  ordinaire  n'est  point 
encore  acquise.  Si,  au  contraire,  la  nullité  est  de  telle  nature 
qu'elle  puisse,  un  peu  plus  tôt  ou  un  peu  plus  tard,  à  un 
moment  donné,  être  couverte  par  confirmation,  ratification  ou 
exécution  volontaire,  la  prescription  de  dix  ans  commence  à 
courir  du  jour  où  elle  est  susceptible  d'être  ainsi  couverte. 

Quant  à  nous,  nous  pensons  que  l'article  1304  n'a  pas  une 
aussi  grande  portée,  et  qu'il  ne  s'applique  pas  indistinctement 
à  toute  action  en  nullité.  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  s'y  appli- 
que à  la  seule  condition  qu'elle  soit  susceptible  d'être  couverte 
par  un  acte  quelconque  de  confirmation.  On  ne  saurait,  en 


(1)  Zacharle,  t.  2,  p.  440,    1"  édit.,  et  t.  4,  p.  272,  4«  édit. 
TouLLiER,  t.  7,  n°  399. 
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efTct,  douter  que  ses  dispositions  ne  soient  la  reproduction, 
au  moins  dans  leur  esprit,  de  celle  des  ordonnances  de  1510 
et  de  1539.  Or,  l'ordonnance  de  1510,  article  46,  ne  s'occupait 
que  des  actions  en  rescision  pour  dol,  fraude,  circonvention, 
crainte,  violence  ou  déception  d'outre  moitié;  et  l'ordonnance 
de  1539,  article  134,  seulement  des  actions  en  nullité  ou  en 
rescision  pour  cause  de  minorité.  Aussi,  les  actes  faits  par  les 
femmes  mariées,  sans  autorisation,  étant  hors  des  termes  de 
l'ordonnance,  l'action  en  nullité  qui  les  concernait  ne  se  pres- 
crivait que  par  trente  ans. 

Nous  retrouvons  donc  dans  l'article  1304,  avec  quelque 
chose  de  plus,  les  dispositions  de  nos  anciennes  ordonnances  ; 
c'est-à-dire  l'action  en  rescision  ouennullité  pour  dol,  violence, 
erreur,  minorité.  Ce  qu'il  y  a  de  plus,  à  titre  d'innovation, 
c'est  l'incapacité  de  la  femme  mariée  et  de  l'interdit  assimilée 
à  celle  du  mineur,  quant  à  la  durée  de  l'action  en  nullité  ou 
en  rescision. 

Les  seules  actions  en  nullité  ou  en  rescision  dont  s'occupe 
l'article  1304  sont  donc  celles  qui  sont  fondées  sur  un  vice  de 
consentement  ou  d'incapacité  (1).  Et  il  convient  de  placer  sur 
la  même  ligne  que  ces  actions,  celles  qui  reposent  sur  une  con- 
travention aux  prohibitions  formelles  de  la  loi,  alors  que  ces 
prohibitions  sont  fondées  sur  des  considérations  qui  se  réfè- 
rent exclusivement,  soit  à  la  perfection  du  consentement,  soit 
à  la  capacité  des  parties  contractantes.  Aussi,  avons-nous  appli- 
qué les  dispositions  de  l'article  1304  aux  contrats  faits  par 
les  personnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire,  ou  frappées  de 
démence  sans  interdiction  ni  placement  dans  un  établissement 
d'aliénés. 

53.  Ces  raisons  nous  portent  à  décider  que  la  nullité  d'une 
donation  entre  vifs,  faite  à  un  médecin  dans  le  cas  de  l'arti- 
cle 909  (2),  doit  être  demandée  dans  les  dix  ans  de  l'acte.  Ces 

(1)  Cass.,  9  nov.  1875.  Sirey,  77,  \,  293. 

(2)  Cass.,  21  août  1822.  Sirey,  23,  1,  100. 
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prohibitions  de  la  loi  sont,  en  effet,  fondées  sur  une  présomp- 
tion de  captation,  de  dol  etde  fraude.  La  nullité  qui  en  résulte 
rentre  ainsi  dans  les  termes  de  Tarticle  1304. 

54.  Mais  lorsque  la  nullité  de  l'acte  repose  sur  un  vice  inhé- 
rent à  sa  cause  ou  à  son  objet,  Farticle  1304  cesse  alors  d'être 
applicable,  et  l'action  en  nullité  n'est  prescriptible  que  par 
trente  ans.  Nous  le  répétons;  il  ne  prévoit  dans  ses  disposi- 
tions que  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  qui  sont  fondées 
sur  un  vice  de  consentement  ou  de  capacité  ;  et  si  nous  avons 
reconnu,  avec  la  Gourde  cassation,  que  la  nullité  d'une  vente 
de  biens  dotaux,  notamment,  se  prescrit  par  dix  ans,  à  partir 
de  la  dissolution  du  mariage,  alors  môme  que  cette  vente  a 
été  faite  par  la  femme  régulièrement  autorisée,  c'est  par  suite 
d'une  assimilation  forcée  de  ce  cas  avec  celui  où  la  femme  n'a 
pas  été  autorisée  du  tout,  lequel  cas  rentre  dans  les  termes 
exprès  de  l'article  1304. 

Alors,  au  contraire,  que  la  nullité  de  l'acte  se  rattache  à 
un  vice  qui  l'affecte  dans  sa  cause  ou  dans  son  objet,  de  nom- 
breuses et  puissantes  raisons  repoussent  l'application  de  cet 
article.  Pris  à  son  origine,  cet  acte  ne  peut  être  ni  confirmé  ni 
ratifié.  La  prescription  de  dix  ans  étant  fondée  sur  la  pré- 
somption d'une  confirmation,  ne  saurait  donc  être  invoquée 
là  où  toute  confirmation  est  impossible. 

Lorsque,  à  raison  des  vices  de  sa  cause  ou  de  son  objet,  la 
loi  prohibe  un  acte,  elle  le  frappe  d'une  nullilé  radicale,  soit 
que  la  nullité  puisse  en  être  proposée  par  toutes  parties,  ou 
seulement  par  l'une  d'elles.  Or,  les  actions  en  nullité  ou  en 
rescision  prévues  par  l'article  1304  supposent  que  l'acte  a  un 
principe  d'existence  légale,  et  qu'il  dépend  de  la  partie  qui 
seule  peut  l'attaquer,  de  le  ratifier  ou  confirmer  valablement(l). 

D'autre  part,  il  précise  avec  soin,  suivant  la  nature  du  vice 
dont  le  contrat  est  entaché,  fépoque  à  laquelle  commence  la 
prescription  de  l'action  en  rescision  ou  en  nullilé.  Supposez 

(1)  DuRANTON,  t,  <2,  n°  523. 
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mie  nullité  fondée  sur  un  vice  de  cause  ou  d'objet,  quel  sera 
le  point  de  départ  de  la  prescription  de  l'action?  La  date  de 
l'acte?  Mais  il  n'est  pas  susceptible  de  confirmation  ni  de  rati- 
fication :  le  moment  où  cette  confirmation  ou  ratification  sera 
possible?  Mais  ce  point  de  départ  est  arbitraire,  et  la  néces- 
sité même  où  l'on  est  réduit  d'en  fixer  un  arbitrairement,  en 
dehors  des  termes  formels  de  l'article  1304,  prouve  de  plus  en 
plus  qu'il  est  alors  inapplicable. 

On  voudrait  vainement  se  prévaloir  de  ces  mots,  dans  tous 
les  cas,  pour  en  étendre  l'application  à  toute  action  en  nullité 
ou  en  rescision,  pourvu,  toutefois,  que  le  vice  ne  résistât  point 
perpétuellement  à  tout  acte  de  confirmation  ou  de  ratification. 
Ces  expressions,  dans  tous  les  cas,  ne  doivent  pas  être  prises 
dans  une  acception  aussi  étendue.  Leur  portée  est  limitée  par 
les  dispositions  qui  suivent.  Elle  ne  signifient  donc  que  les  cas 
d'actions  en  nullité  ou  en  rescision  prévus  par  l'article  1304; 
et  ces  cas  sont  ceux  de  lésion,  d'erreur,  de  dol,  de  violence, 
de  mariage,  d'interdiction,  de  minorité,  en  un  mot,  seulement 
ceux  où  le  vice  du  contrat  affecte  la  qualité  du  consentement, 
ou  la  capacité  de  la  personne.  Ces  mots,  dans  tous  les  cas, 
posent  sans  doute  un  principe  général  ;  mais  la  généralité  en 
est  tout  de  suite  limitée  par  la  spécialité  même  des  disposi- 
tions qui  le  consacrent. 

Nous  concluons  que  l'action  en  nullité  n'est  point  soumise 
à  la  prescription  de  dix  ans,  conformément  à  l'article  1304, 
mais  seulement  à  la  prescription  de  trente  ans,  qui  anéantit 
toutes  les  actions,  quelles  qu'elles  soient,  suivant  l'article  2262, 
dans  tous  les  cas  où  la  nullité  est  prononcée  par  la  loi  expres- 
sément ou  virtuellement,  à  raison  d'un  vice  de  cause  ou  d'ob- 
jet, soit  que  ce  vice  résiste  perpétuellement  à  tout  acte  de  con- 
firmation ou  de  ratification,  soit,  au  contraire,  qu'il  puisse 
plus  tard  disparaître,  et  que  la  nullité  qui  en  résulte  puisse 
alors  être  couverte  (1). 

(0  Marcadé,  art.  1304,  n°  4. 
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Ainsi,  la  possibilité  d'une  confirmalion  ou  ratification  ulté- 
rieure ne  suffit  pas  pour  déterminer  l'application  de  l'ar- 
ticle 1304,  en  ce  qui  concerne  la  prescription  des  actions  en 
nullité.  A  cet  égard,  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire  entre 
les  actes  qui  ne  peuvent  jamais,  à  aucune  époque,  être  con- 
firmés ou  ratifiés,  et  ceux  qui  peuvent  l'être  plus  tard,  à  un 
moment  quelconque,  lorsque  la  nullité  en  a  été  déclarée  à 
raison  d'un  vice  de  cause  ou  d'objet.  La  prescription  trente- 
nairc  est  alors  seule  applicable. 

55.  Par  exemple,  l'article  1597  dispose  que  les  juges,  leurs 
suppléants,  les  magistrats  remplissant  le  ministère  public,  les 
greffiers,  huissiers,  avoués,  défenseurs  officieux  et  notaires 
ne  peuvent  devenir  cessionnaires  des  procès,  droits  et  actions 
litigieux  qui  sont  de  la  compétence  du  tribunal  dans  le  ressort 
duquel  ils  exercent  leurs  fonctions,  à  peine  de  nullité  et  des 
dépens,  dommages  et  intérêts.  La  nullité  de  semblables  ces- 
sions se  prescrira  par  trente  ans  seulement.  Car  la  prohibi- 
tion repose  sur  des  considérations  de  bonnes  mœurs  et  d'or- 
dre public. 

Nous  en  disons  autant  de  la  nuUité  des  adjudications  pro- 
noncées en  contravention  de  l'article  711,  C.  pr.  (1). 

56.  Les  traités  faits  sur  succession  future,  contrairement 
aux  articles  791,  1130  et  1600,  nuls  à  ce  titre,  sont  entachés 
d'un  vice  qui  tient  à  la  fois  à  des  raisons  d'ordre  et  d'honnêteté 
pubhcs  et  à  FindisponibiUté  de  l'objet,  dans  les  rapports  sous 
lesquels  il  a  été  considéré.  La  prescription  décennale  étabUe 
par  l'article  1304  ne  saurait  s'appliquer  à  de  pareilles  con 
ventions,  frappées  dans  leur  principe  d'une  nullité  radicale, 
et  n'ayant  en  conséquence  aucun  effet  légal.  Elle  ne  s'appli- 


(1)  Contra,  Gass.,  1"  mars  1882.  Sirey,  83,  1,  169.  —  Orléans, 
7  juillet  1883.  Sirey,  83,  2,  247,  qui  décident,  en  outre,  que  si  l'adju- 
dication a  eu  lieu  par  personne  interposée,  la  prescription  de  dix  ans 
ne  court  que  du  jour  où  cette  interposition  a  été  connue  de  la  partie. 
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que,  en  effet,  nous  ne  saunons  trop  le  répéter,  qu'aux  contrats 
entachés  d'une  nullité  relative,  et  telle  que,  jusqu'à  leur  resci- 
sion ou  annulation,  ils  ont  une  sorte  d'existence  régulière  aux 
>'eux  de  la  loi. 

Dans  les  traités  sur  succession  future,  au  contraire,  le  vice 
tenant  à  l'indisponibilité  même  de  l'objet,  et,  en  outre,  à  d'au- 
tres raisons  que  nous  avons  indiquées,  affecte  le  contrat  dans 
sa  racine,  et  ne  peut  être  purgé  tant  que  subsistent  les  motifs 
sur  lesquels  il  repose,  c'est-à-dire  tant  que  la  succession  n'est 
pas  ouverte.  Si,  dans  ce  cas,  une  prescription  peut  s'accom- 
plir, ce  n'est  que  la  prescription  de  trente  ans.  Et  remarquez 
encore  que  cette  prescription  a  pour  objet,  moins  de  couvrir 
le  vice  de  la  convention,  que  d'éteindre  toute  action  réelle  et 
personnelle  suivant  l'article  2262.  En  un  mot,  le  stipulant  ne 
pourra  même  après  ces  trente  années  de  prescription  acquise, 
se  prévaloir  du  contrat,  en  ce  sens  que  le  vice  en  sera  pres- 
crit; mais  il  pourra  seulementinvoquer  la  prescription,  comme 
ayant  éteint  les  actions  qui  compétaient  contre  lui.  La  pres- 
cription qu'il  invoquera,  dans  ce  cas,  devra  donc,  abstraction 
faite  du  contrat,  réunir  toutes  les  conditions  de  la  prescription 
ordinaire. 

Même  après  le  décès  de  la  personne  sur  la  succession  future 
de  laquelle  le  traité  a  eu  lieu,  la  prescription  trentenaire  seule 
pourra  être  invoquée.  Ce  point  a  été  reconnu  et  consacré  par 
de  nombreux  arrêts,  rendus  sous  l'empire  des  principes  de 
notre  ancienne  jurisprudence,  des  lois  des  5  brumaire  et 
17  nivôse  an  II,  et  18  pluviôse  an  V  (1).  Il  doit  en  être  de 
même  sous  le  Code  civil. 

En  effet,  indépendamment  du  vice  qui  affecte  le  contrat  et 
de  la  nullité  radicale  qui  en  résute,  il  y  a  une  autre  raison 


(1)  Cass.,  12  juin.  1828.  Sirey,  28,  1,  286.  —  Montpellier,  3  juin 
1830.  Sirey,  31,  2,  loi .  — Toulouse,  25  mai  1829.  Sirey,  31,  5,  330. 
—  27  août  1833.  Sirey,  3i,  2,  97.  —  Bastia,  14  avril  183i.  Sirey,  34, 
2,  594.  —  Limoges,  6  avril  1838.  Sirey,  38,  2,  501, 
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pour  repousser  l'application  de  l'article  1304.  C'est  que  cet 
article  détermine  comme  point  de  départ  de  la  prescription 
décennale,  certains  faits  qui  indiquent  eux-mêmes  quels  sont 
les  vices  compris  dans  ses  prévisions.  Il  faudrait  donc  ajouter 
aux  dispositions  de  la  loi,  et  créer  un  point  de  départ  non 
prévu  à  une  prescription  décennale  que  l'article  1304  exclut 
par  l'impossibilité  même  où  il  place  le  juge  de  lui  trouver  un 
point  de  départ.  Son  silence  indiquerait  tout  au  plus  la  date 
de  l'acte  comme  point  initial  de  la  prescription  ;  mais  la  nature 
du  vice  dont  le  contrat  est  entaché  y  résiste  invinciblement. 
La  prescription  trentenaire  est  donc  seule  applicable,  même 
après  le  décès  de  la  personne  sur  la  succession  future  de 
laquelle  le  traité  a  eu  lieu.  Et  cette  prescription,  qu'on  veuille 
bien  le  remarquer,  courra  du  jour  du  contrat,  pourvu  qu'elle 
réunisse  d'ailleurs  les  conditions  ordinaires,  et  sauf  l'applica- 
tion de  la  maxime  quse  temporalia...,  si  le  stipulant  n'a  pas  été 
mis  en  possession  (1). 

57.  Par  les  mêmes  raisons,  l'action  en  nullité  d'un  traité 
fait  sur  les  biens  d'un  absent,  avant  l'envoi  en  possession 
définitif,  se  prescrit  par  trente  ans  et  non  par  dix  ans  (2). 

58.  La  prescription  décennale  établie  par  l'article  1304, 
n'est  point  applicable  aux  stipulations  usuraires.  Les  intérêts 
usurairement  perçus  peuvent  être  répétés  pendant  trente  ans. 
Car  il  s'agit,  non  d'une  action  en  rescision  ou  en  nullité,  mais 
d'une  répétition  de  l'indu.  Le  créancier  n'acquiert  même  pas 

(1)  Troplong,  Vente,  n°  249.  —  Vazeille,  Prescrlpt.,  t.  2,  n»  547. 

—  Marcadé,  art.  1304,  n^  4.  —  Zachari^,  t.  4,  p.  '271,  n^-  i,  4°  édit. 

—  Aix.  2fév.  1840.  Sirey,40,  2,359.  —  Cass.,  11  nov.  1845.  S[Rey, 
45,  1,  785.  —  8  nov.  1842.  Sirey  43,  1,  33.  —  14  nov.  1843.  Sirey, 
44,  1,  -229.  —  Contra,  Zachari^,  t.  2,  p.  440,  i'^  édit.  —  Duver- 
gier,  Vente,  t.  1,  n°  230.  —  Rouen,  30  déc.  1823.  Sirey,  25,  2,  25. 

—  Cass.,  3  août  1829.  Sirey,  29,  1,  339.  —  23  janv.  1832.  Sirey, 
32,  1,  666. —Toulouse,  13  avril  1831.  Sirey,  31,2,  330.  —  U  juill. 
183  4.  Sirey,  35,  2,  39. 

(2)  Voy.  art.  1130,  no  23. 
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le  droit  d'exiger  des  inlérêts  usiiraires  par  le  fait  de  leur 
payement  pendant  trente  ans  (1). 

59.  On  doit  de  même  décider  que  la  prescription  de  dix  ans 
n'est  pas  applicable  à  Faction  en  nullité  de  la  clause  par 
laquelle  un  créancier  stipule  dans  un  contrat  de  gage  ou  d'an- 
tichèse,  qu'il  restera  propriétaire  de  la  chose,  à  défaut  de 
payement  au  terme  convenu  (2078,  2088)  (2).  Une  pareille 
clause  étant  déclarée  nulle  par  la  loi,  il  s'ensuit  qu'elle  ne 
peut  jamais  être  couverte  par  un  acte  de  simple  confirmation 
ou  de  ratification,  et  que,  dès  lors,  faction  en  nullité  ne  se 
prescrit  point  par  dix  ans,  conformément  à  l'article  1304. 

Il  faut  en  dire  autant  du  contrat  pignoratif,  qui  dissimule 
ordinairement  une  antichrèse  exorbitante  sous  la  forme  d'une 
vente  à  vil  prix,  avec  relocation  et  faculté  de  rachat  en  faveur 
du  vendeur.  La  nuUité  d'un  pareil  contrat  n'est  prescriptible 
que  par  trente  ans,  de  même  que  les  conventions  prohibées 
par  les  articles  2078  et  2088  (3).  On  peut  toujours  établir  le 
caractère  simulé  et  frauduleux  de  ces  actes. 

Le  contrat  d'impignoration  est,  en  effet,  frappé  de  nullité, 
non  pas  comme  contenant  un  dol  et  une  fraude  commis  envers 
la  personne,  mais  comme  renfermant  une  fraude  à  la  loi; 
c'est-à-dire  comme  déguisant  sous  la  forme  d'une  vente  la 
clause  prohibée  par  les  articles  que  nous  venons  de  citer.  Il 
est  nul,  non  point  parce  qu'il  contient  une  lésion  personnelle, 
mais  parce  qu'il  a  pour  effet,  à  l'aide  d'un  déguisement  frau- 
duleux, et  contrairement  aux  prohibitions  de  la  loi,  de  faire 
passer,  à  défaut  de  payement  à  f  échéance,  sur  la  tête  du  créan- 


(1)  Voy.  lois  des  3  sept.  1807,  et  19  déc.  1850.  —  Zachari^,  t.  2, 
p.  443,  l^e  édition.  —  Troplong,  Prescrlpt.,  n»  132. 

(2)  Zachari^,  t.  2,  p.  441,  i^^  édit.,  et  t.  4,  p.  273  et  278,  n'"  28, 
4«édit.  —Toulouse,  5  mars  1831.  Sirey,  34,   2,  111. 

(3)  Poitiers,  18  juill.  1838.  Sirey,  38,  2,  391 .  —  Limoges,  22  juillet 
1873.  Sirey,  73,  2,  180.  —  Ghambéry,  3  janv.  1873.  Sirey,  74,  1 ,  72. 
—  Contra,  Limoges,  2  août  1839.  Sirey,  40,  2,  62.  —  14  mai  1850. 
Palais,  50,  2,  292. 
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cier,  la  propriété  de  la  chose  que  les  circonstances  démon- 
trent que  le  débiteur  a  voulu  non  pas  aliéner,  mais  engager 
seulement.  Or,  une  semblable  fraude  à  la  loi  constitue  un  vice 
de  cause  qu'il  n'est  pas  au  pouvoir  des  parties  de  confirmer 
ni  de  ratifier.  L'intérêt  général,  en  vue  duquel  sont  édictées 
les  dispositions  des  articles  2078  et  2088,  réclame  sans  cesse 
contre  une  semblable  convention  qui  a  précisément  pour  objet 
de  les  frauder.  Car  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  modes 
d'aliénation  autorisés  par  la  loi  constituent  eux-mêmes,  pour 
la  propriété,  des  garanties  d'intérêt  public.  Telles  sont  les 
raisons  qui  nous  portent  à  rejeter  ici  la  prescription  décen- 
nale. 

Vainement  on  dit  que  l'action  tend,  après  tout,  à  faire  annu- 
ler comme  vente  réelle  le  contrat  pignoratif,  et  que,  s'agis- 
sant  dès  lors  d'une  action  en  nullité,  elle  est  prescriptible  par 
dix  ans.  Cette  raison  ne  suffît  pas  ;  car  il  reste  encore  à  démon- 
trer que  les  causes  de  cette  action  en  nullité  sont  de  telle 
nature  qu'elle  rentre  dans  les  dispositions  de  l'article  1304.  Il 
y  a,  en  effet,  des  actions  en  nullité  qui  y  font  exception;  et 
telle  nous  paraît  être  celle  dont  nous  apprécions  ici  les  carac- 
tères. A  vrai  dire,  il  s'agit  moins  de  la  nullité  de  l'acte  que  de 
son  exécution  même,  tel  qu'il  existe  en  réalité,  malgré  son 
caractère  apparent. 

Les  juges  peuvent  seulement  argumenter  en  fait  du  long 
temps  écoulé,  pour  en  induire,  suivant  les  circonstances,  la 
bonne  foi  et  la  sincérité  de  l'acte. 

60.  La  prescription  décennale,  établie  par  l'article  1304, 
étant  le  résultat  d'une  disposition  exceptionnelle,  ne  doit  pas 
être  appliquée  en  dehors  des  termes  précis  de  la  loi.  Ainsi, 
elle  ne  concerne  que  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  des 
conventions  unilatérales  ou  bilatérales.  L'article  1304  est  for- 
mel à  cet  égard.  Elle  ne  s'apphque  donc  pas  aux  dispositions 
testamentaires.  La  nullité  de  pareils  actes  ne  se  couvre  que 
par  la  prescription  de  trente  ans,  parce  que  cette  dernière 
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prescription  est  destinée  à  éteindre  toutes  les  actions,  quelles 
qu  elles  soient  (1). 

61.  Mais  la  prescription  de  dix  ans  devient  applicable  aus- 
sitôt qu'il  s'agit,  non  de  la  nullité  d'une  disposition  testamen- 
taire, mais  de  la  nullité  ou  de  la  rescision  d'une  renonciation 
faite  à  une  succession,  que  le  renonçant  prétend  faire  annuler 
pour  cause  de  dol  ou  d'incapacité.  Cette  renonciation  établit, 
en  etTet,  à  la  charge  du  renonçant,  certaines  obligations  envers 
des  tiers.  En  renonçant,  il  s'oblige  virtuellement  à  leur  égard. 
Cet  acte  donne  lieu,  en  conséquence,  à  une  véritable  action 
en  nullité  ou  en  rescision  (2). 

Nous  disons  la  même  chose  du  cas  où  l'héritier  prétendrait 
faire  annuler  son  acceptation  d'une  succession  pour  un  motif 
quelconque.  Car  en  acceptant  il  contracte. 

62.  On  a  prétendu  que  la  prescription  de  l'article  1304  était 
également  applicable  aux  actions  en  nullité  fondées  sur  l'inob- 
servation des  formes  exigées  pour  la  vahdité  des  actes  des- 
tinés à  constater  un  contrat;  par  exemple,  sur  l'inobservation 
des  dispositions  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  relatives  aux 
formes  nécessaires  pour  la  validité  des  actes  notariés,  pourvu, 
toutefois,  qu'il  ne  s'agisse  point  d'un  acte  resté  imparfait  et  à 
l'état  de  simple  projet  (3). 

Et,  par  application  de  ce  principe,  on  a  prétendu  égale- 
ment que  la  même  prescription  de  dix  ans  couvrait  la  nullité 
d'un  acte  de  donation  entaché  d'un  vice  de  forme,  sous  la 
réserve,  néanmoins,  de  la  distinction  suivante  :  Comme  le 
donateur  ne  peut  réparer  par  aucun  acte  confirmatif  les  vices 
d'une  donation  entre  vifs,  et  que,  par  rapport  à  lui,  la  dona- 

(i)  TouLLiER,  t.7,no617.— DuRANTON,  t.  12,  lî"  531 .  —  Zachari^, 
t.  9,  p.  44-2,  i'-e  édit.,  et  t.  4,  p.  276,  4«  édit.  —  Cass.,  25  nov.  1857. 
SiREY,  58,  1,  209. 

(2)  Paris,  2  février  1880.  Sirey,  1883,  1,  301. 

(3)  ZACHARm,  t.  2,  p.  441,  re  édit.,  et  t.  4,  p.  275,  n^°  6,  4°  édit. 
—  DuRANTON,  t.  12,  n«  537.  —  Pau,  4  fév.  1830.  Sirey,  30,  2,  202. 
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tion  nulle  en  la  forme  doit  être  refaite  en  la  forme  légale 
(1339),  les  mêmes  auteurs  ont  pensé  que  la  prescription  décen- 
nale basée  sur  une  présomption  de  confirmation,  ne  pou- 
vait être  opposée  au  donateur  qui  poursuit  la  nullité  de  sa 
donation.  Mais  comme  la  confirmation  d'une  donation  par  les 
héritiers  ou  ayants-cause  du  donateur,  après  son  décès, 
emporte  de  leur  part  renonciation  à  opposer  les  vices  de  forme 
(1340),  ils  décident  que  la  prescription  décennale  peut  être 
opposée  à  ces  héritiers  ou  ayants-cause  (1). 

Et,  cependant,  ils  pensent  (2)  que  cette  prescription  ne 
couvre  point  les  vices  des  actes  sous  seings-privés  qui,  devant 
être  faits  doubles,  ne  l'ont  pas  été,  ou  ne  contiennent  pas  d'ap- 
prouvé en  toutes  lettres. 

Quant  à  nous,  nous  ne  saurions  croire  que  la  prescription 
de  dix  ans,  établie  par  l'article  1304,  puisse  s'appUquer  aux 
actions  par  lesquelles  on  demande  la  nullité  d'un  acte,  pour 
inobservation  des  formes  requises  pour  sa  validité.  Dans  notre 
opinion,  cette  prescription  ne  peut  être  opposée  qu'aux  actions 
en  rescision  ou  en  nullité  d'une  convention.  C'est,  en  effet, 
seulement  de  ces  actions  que  l'article  1304  dispose  qu'elles  ne 
durent  que  dix  ans,  dans  tous  les  cas  où  elles  n'ont  pas  été 
limitées  à  un  temps  moindre  par  une  loi  particulière.  Or,  nous 
l'avons  déjà  dit,  la  prescription  décennale  est  une  prescription 
exceptionnelle  qui  ne  doit  pas  être  appliquée  hors  des  termes 
précis  de  la  loi.  N'étant  expressément  établie  que  pour  les 
actions  en  rescision  ou  en  nullité  des  conventions,  elle  n'est 


(Ij  Zachari^,  t.  2,  p.  441,  r»  édit,  —  Duranton,  t.  \-2,  n°  538. 
—  TouLLiER,  t.  7,  n°605.  —  Trovlo^g,  Donat.,  n°  1086.  — Bordeaux, 
2C  janv.  1841.—  Sirey,  41,  2,  616.  —  Riom,  16  juin  1843.  Sirey, 
43,  2,  543.  —  Gaen,  17  nov.  1855.  Sirey,  57,  2,  757.  —  Toulouse, 
27  avril  1861.  Sirey,  61,  2,  393.  —  Cass.,  5  mai  1862.  Sirey,  62,  1, 
561.  —  26  nov.  1862.  Sirey,  63,  1,  15.  —  27  nov.  1865.  Sirey,  66, 
1,  104.  —  Contra,  Gaen,  26  fév.  1827.  Sirey,  28,  2,  115. 

(2)  Duranton,  t.  13,  n»^  165  et  185.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  657  et 
667,  !••«  édit.,  et  t.  8,  p.  235,  4^  édil. 
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point  applicable  aux  actions  en  nullité  dirigées  contre  les  actes 
destinés  à  les  constater. 

Autre  chose,  en  effet,  la  convention,  autre  chose  Tacte. 
Une  convention  existe  indépendamment  de  sa  preuve,  indé- 
pendamment de  l'acte  qui  l'étabUt.  De  môme  qu'un  contrat 
peut  être  très  valable  en  lui-môme,  et  cependant  n'être  cons- 
taté que  par  un  acte  tout  à  fait  irrégulier  quant  à  la  forme, 
de  même  un  acte  peut  réunir  toutes  les  conditions  de  forme 
nécessaires  à  sa  validité,  et  néanmoins  ne  constater  qu'une 
convention  annulable  ou  rescindable.  Le  contrat  ne  doit  donc 
pas  être  confondu  avec  l'acte,  pas  plus  qu'un  fait  ne  peut  l'être 
avec  sa  preuve.  Or,  l'article  1304,  dans  chacun  de  ses  termes 
et  dans  chacune  de  ses  dispositions,  ne  prévoit  évidemment 
que  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision  dirigées  contre  une 
convention. 

Ce  qu'il  déclare  en  termes  formels  dans  son  premier  para- 
graphe, il  le  consacre  par  les  dispositions  suivantes,  qui  ne 
s'occupent  que  des  vices  de  consentement  ou  de  capacité,  vices 
qui  ne  sauraient  affecter  que  la  convention  elle-même,  et  nul- 
lement l'acte  destiné  à  la  constater.  Les  vices  d'acte  sont  donc 
complètement  étrangers  aux  prévisions  de  l'article  1304.  Dès 
lors,  ils  ne  peuvent  être  couverts  que  par  la  prescription  tren- 
tenaire,  non  pas  parce  qu'elle  les  efface  et  fait  réputer  l'acte 
régulier,  mais  parce  qu'elle  a  pour  effet  d'anéantir  toutes  les 
actions. 

Qu'on  y  fasse  d'ailleurs  attention  ;  la  nature  môme  des  choses 
le  veut  ainsi.  Quiconque  allègue  l'existence  d'une  convention, 
soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  doit  l'établir,  et,  s'il  ne 
produit  qu'un  acte  irrégulier,  insuffisant  pour  la  constater,  il 
n'a  point  fait  la  preuve  que  la  loi  lui  impose.  Ainsi,  en  l'ab- 
sence d'une  justification  régulière,  il  est  dénué  de  tout  droit, 
et  son  adversaire  dégagé  de  toute  obligation.  Il  n'a  pu,  par 
suite,  acquérir  ses  droits  prétendus  que  par  la  prescription 
trentenaire,  de  même  que  l'autre  partie  n"a  pu  perdre  les  siens 
que  par  l'effet  de  la  même  prescription.  Ils  sont  enfin,  l'un  par 
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rapport  à  l'autre,  dans  la  môme  situation  que  si  aucune  con- 
vention n'avait  eu  lieu,  puisqu'une  convention  non  légalement 
prouvée  est  réputée  inexistante.  La  prescription  trentenaire 
est  donc  la  seule  qui  puisse  être  opposée,  moins  parce  qu'elle 
répare  les  vices  de  l'acte,  que  parce  qu'elle  vaut  titre  elle- 
même  et  dispense  de  tout  autre  titre  (1). 

Mais  l'examen  de  cette  question  suppose  deux  choses  : 
d'abord,  que  la  partie  à  qui  on  oppose  la  prescription  de  son 
action  en  nullité,  n'est  pas  en  position  de  se  prévaloir  de  la 
maxime  quse  temporalia...  Car,  si  elle  pouvait  en  exciper, 
l'exception  de  nullité  de  l'acte  durerait  aussi  longtemps  que 
l'action,  et  aucune  prescription  ne  pourrait  être  opposée.  Il 
suppose  ensuite  que  la  convention  a  été  exécutée  en  tout  ou 
partie,  mais  que  cette  exécution  a  été  insuffisante  pour  couvrir 
les  vices  de  l'acte.  Si,  en  effet,  elle  avait  suffi,  elle  dispense- 
rait le  prétendu  créancier  d'invoquer  le  secours  de  la  pres- 
cription. 

Cette  observation  nous  en  suggère  une  autre  plus  générale, 
par  laquelle  nous  croyons  devoir  terminer  le  commentaire  de 
Tarlicle  1304  :  C'est  que,  si  la  prescription  décennale  ne  doit 
jamais  être  appliquée  dans  aucun  des  cas  où  il  n'y  a  lieu  ni  à 
confirmation,  ni  à  ratification,  ni  à  exécution  volontaire,  elle 
n'est  cependant  pas  toujours  applicable  aux  conventions  et 
actes  qui  peuvent  être  confirmés,  ratifiés  et  volontairement 
exécutés.  La  première  condition  indispensable  pour  son  appli- 
cation est  sans  doute  que  le  vice  qui  fonde  l'action  en  res- 
cision ou  en  nullité  puisse  être  couvert  par  une  confirmation 
ou  ratification;  mais  cette  condition  ne  suffit  point  dans  tous 
les  cas. 

Article  1305. 

La  simple  lésion  donne  lieu  à  la  rescision,  en  faveur  du 
mineur  non  émancipé,  contre  toutes  sortes  de  conventions, 

(1)  Zachari^,  t.  4,  p.  276,  n'"  19,  4«  édit.  —  Mahcadé,  art.  13-40, 
no  3.  —  Pau,  5  février  1866.  Siuey,  G6,  2,  19k 
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et,  en  faveur  du  mineur  émancipé,  contre  toutes  conventions 
qui  excèdent  les  bornes  de  sa  capacité,  ainsi  qu'elle  est 
déterminée  au  titre  de  la  Minorité^  de  la  Tutelle  et  de 
l'Emancipation. 

Sommaire. 

1.  Questions  posées. 

f.  Des  engagements  contractés  par  la  femme  mariée. 

3.  De  ceux  contractés  par  les  interdits  et  les  personnes  soumises  à 
un  conseil  judiciaire. 

4.  De  ceux  contractés  par  les  mineurs  seuls.  Sont-ils  nuls  ou  res- 
cindables? 

5.  Discussion.  Des  actes  soumis  à  certaines  formalités  spéciales. 

6.  Suite  quant  au  mineur  émancipé. 

7.  Des  actes  soumis  à  la  simple  assistance  du  tuteur.  Système  de 
quelques  auteurs. 

8.  Son  application  aux  actes  du  mineur  émancipé. 

9.  Ses  conséquences. 

<0.  Exposé  de  notre  système.  Historique.  Réfutation. 
U.  Suite.  Ils  sont  simplement  rescindables  pour  cause  de  lésion. 
l'2.  Ceux  faits  avec  l'assistance  du  tuteur  ou  du  curateur  sont  vala- 
bles. 

13.  Application. 

14.  Différence  entre  l'action  en  rescision  et  l'action  en  réduction  du 
mineur  émancipé. 

15.  Sens  du  mot  lésion. 

16.  La  lésion  doit  être  notable. 

17.  Comment  elle  s'apprécie. 

18.  Suite. 

19.  Quld,  si  le  mineur  s'est  obligé  pour  tirer  son  père  de  prison? 

20.  L'autre  partie  ne  peut  échapper  à  l'action  en  offrant  un  supplé- 
ment. 

COMMENTAIRE. 

1.  Nous  n'avons  pas  à  examiner  ici  comment  les  biens  des 
mineurs  sont  administrés,  comment  leurs  personnes  sont 
représentées  et  habilitées,  comment  s'exercent  les  fonctions 
de  tuteur  ou  de  curateur.  Toutes  ces  questions  se  réfèrent 
spécialement  aux  titres  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation,  aux- 
quels nous  nous  bornons  à  renvoyer  le  lecteur. 

T.  V.  24 
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Mais  lorsque  le  mineur  a  contracté  seul  ;  lorsqu'il  a  con- 
tracté avec  l'autorisation  de  son  tuteur,  ou  l'assistance  de  son 
curateur,  s'il  est  émancipé;  lorsque  le  tuteur  a  contracté  lui- 
même  au  nom  de  son  pupille,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose, 
lorsque  le  mineur  a  contracté  avec  l'autorisation  de  son  tuteur, 
quelle  est  la  valeur  légale  de  ces  divers  actes,  alors  même  que 
toutes  les  formalités  prescrites  pour  certains  contrats  parti- 
culiers ont  été  régulièrement  observées?  Question  grave, 
délicate,  intéressante,  qui  a  divisé  les  auteurs  et  les  arrêts. 

Avant  d'examiner  les  différents  cas  où  le  mineur  peut  atta- 
quer ses  engagements,  soit  pour  incapacité,  soit  pour  lésion, 
nous  devons  apprécier  ceux  où  les  autres  incapables  sont 
également  admis,  pour  les  mêmes  causes,  à  attaquer  les 
engagements  qu'ils  ont  contractés.  Cet  examen,  par  le  rappro- 
cliement  qui  en  sera  la  conséquence,  fera  mieux  comprendre 
les  ressemblances  et  les  différences  qui  existent  entre  les 
diverses  incapacités  établies  par  la  loi,  en  ce  qui  touche  les 
actions  qui  compétent  aux  incapables,  pour  faire  annuler  ou 
rescinder  leurs  engagements.  Ainsi  complétée  sur  ce  point, 
notre  théorie  embrassera  les  divers  cas  où  les  incapables  sont 
admis  par  la  loi  à  se  pourvoir  par  action  en  nullité  ou  en 
rescision. 

2.  La  femme  mariée  ne  peut  s'engager  qu'avec  l'autorisation 
de  son  mari,  ou,  à  son  défaut,  qu'avec  l'autorisation  de  la  jus- 
tice (215  et  suivants);  et  la  nullité  fondée  sur  ce  défaut  d'au- 
torisation ne  peut  être  opposée  que  par  elle,  par  son  mari  ou 
par  leurs  héritiers  (22o).  Ses  engagements,  à  défaut  d'auto- 
risation, sont  donc  nuls  et  non  simplement  rescindables.  Il 
suffit  ainsi  de  son  incapacité  personnelle,  sans  qu'on  ait  besoin 
d'exiger  la  circonstance  de  lésion.  Nous  verrons,  au  contraire, 
que  la  lésion  joue  un  grand  rôle  dans  les  actes  des  mineurs. 

3.  Quant  à  ceux  qui  sont  en  état  d'interdiction  civile  ou 
pénale,  ou  auxquels  on  a  nommé  un  conseil  judiciaire,  les 
actes  passés  par  eux  postérieurement  à  l'interdiction  ou  à  la 
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nomination  d'un  conseil,  sont  nuls  de  droit  (502,  513).  Leur 
incapacité  personnelle  suffit,  sans  lésion  matérielle,  pour  que 
leurs  engagements  soient  frappés  de  nullité.  Nous  aurons 
encore  à  signaler  sur  ce  point  une  très  grande  différence  entre 
leur  incapacité  et  celle  des  mineurs. 

4.  Arrivons  donc  aux  mineurs,  dont  s'occupe  spécialement 
l'article  1305.  D'une  part,  l'article  1125  dit  qu'ils  ne  peuvent 
attaquer,  pour  cause  d'incapacité,  leurs  engagements,  que  dans 
les  cas  prévus  par  la  loi.  Il  en  dit  autant  de  l'interdit  et  de  la 
femme  mariée;  mais  nous  venons  de  voir  que  leurs  engage- 
ments sont  nuls  de  droit,  toutes  les  fois  qu'ils  n'ont  pas  été 
légalement  habilités,  soit  par  l'autorisation  maritale  ou  judi- 
ciaire, soit  par  l'intervention  du  tuteur  ou  l'assistance  du  con- 
seil. D'autre  part,  l'article  1305  porte  que  la  simple  lésion 
donne  lieu  à  la  rescision  en  faveur  du  mineur  non  émancipé, 
contre  toutes  sortes  de  conventions  ;  et  en  faveur  du  mineur 
émancipé,  contre  toutes  conventions  qui  excèdent  les  bornes 
de  sa  capacité,  ainsi  qu'elle  est  déterminée  au  titre  de  la 
minorité,  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation. 

Voilà  sans  doute  un  de  ces  cas  annoncés  par  l'article  1125, 
où  le  mineur  peut  attaquer  ses  engagements. 

Mais  jusqu'où  vont  les  dispositions  de  l'article  1305?  N'y 
a-t-il  jamais  que  la  lésion  qui  puisse  autoriser  le  mineur  à  atta- 
quer ses  engagements?  Ne  doit-on  pas,  en  outre,  distinguer, 
pour  le  mineur  émancipé  aussi  bien  que  pour  le  mineur  non 
émancipé,  les  actes  dont  la  consommation  est  soumise  à  des 
formalités  spéciales,  et  ceux  pour  la  passation  desquels 
aucune  autre  forme  n'est  exigée  que  l'intervention  personnelle 
ou  l'autorisation  du  tuteur?  Faut-il  encore  distinguer  les 
actes  faits  par  le  tuteur  et  ceux  faits  par  le  mineur  seul,  en 
dehors  de  sa  capacité?  Quels  seront  les  effets  de  son  incapa- 
cité? Quels  seront  ceux  de  la  lésion?  Comment  combiner  l'ac- 
tion en  nuUité  pour  incapacité,  vice  de  la  personne,  avec  l'ac- 
tion en  rescision  pour  lésion,  vice  du  contrat? 
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Il  faut  reconnaître  que,  soit  que  Ton  étudie  la  loi  dans  ses 
précédents  historiques,  soit  qu'on  scrute  son  esprit,  soit  qu'on 
argumente  de  la  combinaison  de  ses  textes,  elle  fournit  une 
ample  matière  à  la  discussion  et  à  la  controverse.  Aussi,  les 
auteurs  sont-ils  loin  de  s'entendre  sur  le  sens  de  ses  disposi- 
tions. 

5.  Pour  plus  de  clarté,  nous  distinguerons  entre  le  mineur 
non  émancipé  et  le  mineur  émancipé;  entre  les  actes  soumis 
à  des  formalités  spéciales  et  ceux  qui  n'y  sont  pas  assujettis; 
entre  les  actes  exempts  de  formes  particulières,  passés  par  le 
tuteur  ou  par  le  mineur  avec  son  autorisation,  et  les  actes  de 
même  nature  passés  parle  mineur  seul  sans  autorisation  tuté- 
laire. 

Nous  supposons  d'abord  un  mineur  non  émancipé,  et  un 
de  ces  actes  pour  la  validité  desquels  la  loi  exige  l'accomplis- 
sement de  formalités  spéciales. 

Tels  sont  les  emprunts,  les  aliénations,  les  hypothèques 
(457);  les  poursuites  en  partage  (465,  817);  les  acceptations 
ou  répudiations  de  succession  (461),  de  donation  (463);  l'in- 
troduction d'une  action  immobihère  (464);  les  transactions 
(467);  les  contrats  de  mariage  (1398).  Dans  tous  ces  cas,  la 
loi  prescrit  des  formalités  particuUères. 

Quelle  sera  la  valeur  légale  de  ces  divers  actes,  lorsque  les 
formalités  spéciales  exigées  par  la  loi  auront  été  toutes  accom- 
pHes  ?  Nous  renvoyons  l'examen  de  cette  question  à  notre  com- 
mentaire de  l'article  1314. 

Mais  si  ces  formes  n'ont  pas  été  remplies,  quelle  sera  la 
valeur  de  l'acte,  soit  que  le  mineur  l'ait  passé  seul,  soit  que 
le  tuteur  ou  le  mineur  autorisé  l'ait  passé,  toujours  sans 
observer  les  formalités  particuUèrement  prescrites?  Sera-t-il 
de  droit  nul,  ou  simplement  rescindable  pour  cause  de  lésion? 

Si  c'est  le  tuteur  qui  a  contracté  sans  observer  les  formes 
voulues,  il  faut,  pour  apprécier  la  valeur  de  l'acte,  examiner 
l'étendue  de  ses  pouvoirs.  Il  ne  s'agit  plus,  en  effet,  d'une  inca- 
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pacité  personnelle,  mais  d'une  insuffisance  de  pouvoirs.  Le 
tuteur,  comme  personne,  est  capable;  comme  administrateur, 
il  ne  l'est  pas;  car  la  loi  est  formellement  prohibitive  :  Le 
tuteur  ne  peut  (457)...  ne  pourra  (461, 463, 467,  etc.)...  On  peut 
parcourir  la  série  des  actes  pour  lesquels  elle  exige  l'accom- 
plissement de  certaines  formalités,  et  Ton  verra  comment  elle 
est  conçue  en  termes  impérativement  et  absolument  prohi- 
bitifs. A  défaut  de  l'observation  des  formes  particulièrement 
prescrites,  ces  actes  sont  donc  nuls,  ipso  jure ^  de  plein  droit, 
pour  insuffisance  de  pouvoirs  dans  la  personne  du  tuteur.  Il 
n'y  a  pas  à  s'inquiéter,  en  outre,  de  l'existence  d'une  lésion 
quelconque  que  la  loi  présume,  par  cela  seul  que  le  tuteur 
n'a  pas  observé  toutes  les  formalités  qui  devaient  l'habiliter, 
et  qui  lui  étaient  imposées  comme  autant  de  mesures  préven- 
tives dans  l'intérêt  de  son  pupille. 

Est-ce  le  mineur  qui  a  contracté  lui-même  sans  observer 
les  formes  spéciales  exigées?  ici  encore  l'engagement  est  nul 
ipso  jure,  et  non  simplement  rescindable  pour  lésion.  Il  est 
vrai  que  l'article  1305  parle  de  toutes  sortes  de  conventions; 
d'où  l'on  serait  tenté  de  conclure  que,  ne  distinguant  point,  il 
exige  l'existence  de  lalésion,  même  dans  les  engagements  dont 
la  validité  est  soumise  à  des  formes  spéciales,  pour  que  le 
mineur  qui  a  contracté  personnellement  puisse  les  faire  res- 
cinder. Mais  il  faut  rapprocher  les  dispositions  de  cet  article 
d'autres  dispositions.  L'article  1311,  en  mettant  en  opposition 
les  engagements  du  mineur  nuls  en  la  forme,  et  ceux  simple- 
ment sujets  à  restitution,  fait  voir  jusqu'à  la  dernière  évidence 
que  l'article  1305,  ne  parlant  que  de  lésion,  ne  s'occupe  point 
des  actes  nuls  en  leur  forme,  c'est-à-dire  de  ceux  pour  la  régu- 
larité desquels  la  loi  a  prescrit  certaines  formantes  particu- 
lières. Enfin,  l'article  1314,  le  seul  qui  les  nomme  expressé- 
ment, prouve  de  plus  en  plus  et  explique  en  même  temps  le 
silence  de  l'article  1305  à  leur  égard,  par  cela  même  qu'il  ne 
les  prévoit  que  pour  en  consacrer  l'entière  et  parfaite  validité, 
dans  le  cas  où  les  formes  requises  ont  été  remplies.  Ce  n'est 
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donc  que  par  l'effet  d'une  pure  distraction  que  M.  Merlin  (d) 
a  prétendu  que  l'inaccomplissement  des  formalités  spéciales 
prescrites  pour  certains  actes,  donnait  lieu  simplement  à  une 
action  en  rescision. 

Si  le  mineur  avait  contracté  en  son  nom,  mais  sous  l'auto- 
risation de  son  tuteur  et  sans  l'accomplissement  des  formalités 
requises,  un  de  ces  engagements  pour  la  validité  desquels 
leur  observation  est  si  impérativement  exigée  sous  forme  de 
prohibition  du  contraire,  nul  doute  que  cet  engagement  ne 
fût  encore  nul  de  plein  droit.  Il  suffirait  au  mineur  de  dire 
que  les  formes  voulues  n'ont  pas  été  remplies.  Sans  entrer 
plus  avant  dans  l'examen  de  la  cause  ;  sans  demander  qu'il 
prouve  en  outre  l'existence  d'une  lésion  quelconque,  les  juges 
doivent  annuler  immédiatement.  En  effet,  aux  yeux  de  la  loi, 
c'est  la  même  chose  que  le  tuteur  contracte  personnellement 
comme  tuteur,  ou  que  le  mineur  contracte  avec  l'autorisation 
de  son  tuteur. 

Comme  nous  voulons  que  ceci  soit  dit  et  entendu,  une  fois 
pour  toutes,  qu'il  nous  soit  permis  d'insister  un  peu.  A  la 
différence  du  droit  romain,  le  Code  civil  fait  agir  le  tuteur 
au  nom  du  pupille  (450).  Mais  bien  qu'il  ne  prévoit  pas  spé- 
cialement le  cas  d'un  acte  fait  par  un  mineur,  avec  l'autorité 
de  son  tuteur,  il  est  évident  que  cet  acte  doit  être  considéré 
comme  s'il  était  fait  par  le  tuteur  lui-même  au  nom  du  pupille. 
Le  tuteur,  en  effet,  se  l'approprie  par  son  autorisation,  ni 
plus  ni  moins  que  s'il  stipulait  lui-même  en  son  nom  qualifié 
de  tuteur.  La  loi  montre  elle-même  qu'elle  n'y  voit  et  n'y  fait 
aucune  différence.  Ainsi,  après  avoir,  dans  les  articles  457  et 
suivants,  adressé  personnellement  au  tuteur  ses  inhibitions  et 
défenses  de  faire  certains  actes  sans  observer  les  formahtés 
qu'elle  indique,  elle  dit,  dans  l'article  484,  que  le  mineur  éman- 
cipé ne  pourra  non  plus  vendre,  ni  aliéner  ses  immeubles,  ni 
faire  aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure  administration,  sans 

(1)  Quest.,  ^®  Hypothèque,  ^  4,  n^  3. 
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observer  les  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé.  Et 
cependant  ces  formes  n'ont  pas  été  prescrites  au  mineur  per- 
sonnellement; elles  Font  été  à  son  tuteur.  Si  donc  la  loi 
emploie  cette  locution  de  l'article  484,  n'est-ce  pas  une  preuve 
que  les  mêmes  défenses  qui  sont  faites  au  tuteur,  sont  faites 
au  mineur  contractant  sous  l'autorisation  de  ce  dernier,  et 
qu'elles  lui  sont  faites  sous  la  même  sanction  de  nullité  de 
plein  droit  (1)? 

6.  Quant  au  mineur  émancipé,  on  peut  classer  en  quatre 
catégories  différentes  les  divers  actes  qui  le  concernent  1°  pour 
les  uns,  il  a  la  capacité  d'un  majeur,  ce  sont  les  actes  d'admi- 
nistration (481);  2°  d'autres  sont  néanmoins  réductibles  en  cas 
d'excès;  ce  sont  les  obligations  contractées  par  voie  d'achat 
ou  autrement  (484);  3"  ceux-ci,  il  doit  les  faire  sous  l'assis- 
tance de  son  curateur,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  recevoir  et 
de  donner  décharge  d'un  capital  mobilier  (482)  ;  4°  ceux-là, 
tels  qu'emprunt,  vente,  aliénation,  il  doit  observer  quant  à 
eux  les  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé  (483-484). 
Occupons-nous  seulement  de  ces  derniers. 

S'ils  ont  eu  lieu  sans  les  formes  voulues,  ils  sont  nuls  de 
droit  par  cette  seule  raison,  comme  ils  le  seraient  s'ils  avaient 
été  faits  par  un  mineur  non  émancipé.  Les  défenses  de  la  loi 
sont,  en  effet,  conçues  à  son  égard  dans  des  termes  égale- 
ment absolus  et  prohibitifs.  Il  ne  pourra  (483-484);  et  la 
sanction  de  nuUité  vient  d'elle-même  se  placer  au  bout  de  ces 
inhibitions.  Il  est  donc  en  ce  point  placé  par  la  loi  sur  la 
même  ligne  que  le  mineur  non  émancipé,  et  assujetti,  sous  la 
même  sanction,  à  l'accomplissement  des  mêmes  formes 
requises.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'expression  identique  des 
mêmes  prohibitions  légales. 

Nous  restreignons  enfin,  quant  au  mineur  émancipé,  les 

(1)  DuRANTON,  t.  \0,  no  284.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  433,  nt«  3, 
1"  édit.,  et  t.  4,  p.  253,  4"  édit.  —  Cass.,  1"  juin  1870.  Sirey,  70, 
«,  387, 
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dispositions  de  Tarticle  1305,  aux  actes  autres  que  ceux  pour 
lesquels  la  loi  a  requis  certaines  formalités,  également  exi- 
gées pour  les  mêmes  actes  de  la  part  du  mineur  non  émancipé. 
En  résumé,  sont  nuls  de  droit  et  non  simplement  rescin- 
dables pour  lésion,  les  engagements  résultant  d'actes  que  la 
loi  à  soumis  à  certaines  formalités  spéciales,  en  cas  d'inob- 
servation de  ces  formalités  et  pour  cette  seule  inobservation, 
soit  que  ces  actes  aient  été  passés  par  un  tuteur  au  nom  de 
son  pupille,  par  un  mineur  autorisé  ou  non  de  son  tuteur, 
ou  par  un  mineur  émancipé  assisté  ou  non  de  son  cura- 
teur (1). 

7.  Revenons  au  mineur  non  émancipé,  et  voyons  quel  est 
le  sort  des  actes  pour  lesquels  la  loi  n'exige  que  l'autorisation 
du  tuteur,  soit  que  ces  actes  aient  été  passés  par  le  tuteur  ou 
par  le  pupille  dûment  autorisé.  C'est  sur  ce  point,  surtout, 
qu'il  existe  une  vive  controverse. 

Avant  d'exposer  notre  propre  système,  nous  résumerons  le 
système  contraire.  L'article  1124,  dit-on,  range  les  mineurs 
au  nombre  des  incapables.  Lors  donc  qu'un  mineur  contracte 
seul,  il  contracte  un  engagement  entaché  d'un  vice  d'incapacité 
et  manquant  ainsi  d'une  des  conditions  essentielles  à  sa  vali- 
dité. Il  est  donc  nul  et  nul  de  droit,  ipso  jure  (2);  ce  qui  veut 
dire  qu'il  est  inutile  d'y  rechercher  un  second  vice  de  lésion, 
qui  ferait  double  emploi  avec  le  premier  (3). 

Mais  s'il  a  contracté  avec  l'autorisation  de  son  tuteur  un  de 
ces  engagements  pour  lesquels  la  loi  a'exige  aucune  autre 


(1)  TouLLiER,  t.  6,  n°*  106  et  107;  t.  7,no''52T  et  572.  — Troplong, 
Hyp.,  n»  492.  —  Duranton,  t.  10,  n°  286.  — Proudhon,  t.  2,  p.  284. 
—  Zachahi^,  t.  2,  p.  429,  r«  édil.,  et  t.  4,  p.  255,  4«édit.  —  Rennes, 
17  nov.  1836.  Dalloz,  37,  2,  56.  —  Cass.,  16  janv.  1837.  Dalloz, 
37,  1,  62.  —  25.  mars  1861.  Sirey,  61,  1,  673. 

(2)  L.  3,  C.  De  in  lut.  rest.  —  L.  16,  ff.  De  minor.  —  L.  19,  ff. 
De  act.  empt. 

(3)  TouLLiER,  t.  6,  n"  106  ;  t.  7,  n»  573.  —  Troplong,  Hyp.,  n°  492  ; 
et  Vente,  art.  1594. 
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formalité  spéciale,  on  ne  peut  plus  dire,  sans  doute,  que  l'en- 
gagement est  nul  pour  incapacité.  Car  la  personne  du  mineur 
a  été  habilitée  par  Tautorisation  tutélaire  ;  c'est  comme  si  le 
tuteur  avait  contracté  lui-môme  au  nom  du  pupille.  Logique- 
ment il  faudrait  donc  maintenir  l'acte,  comme  s'il  avait  été 
fait  par  un  majeur. 

Cependant,  ajoute-t-on,  ce  résultat  ne  satisfait  point  l'équité, 
et  il  est  repoussé  par  la  loi.  En  effet,  le  tuteur  contractant 
pour  son  pupuille  ou  l'autorisant,  a  pu  consentir  ou  lui  faire 
consentir  un  engagement  préjudiciable,  lésionnaire;  il  a 
pu  témérairement  compromettre  ses  intérêts  par  un  acte 
désavantageux.  Or  la  loi,  pleine  de  sollicitude  pour  lui,  le  pro- 
tège même  contre  cette  lésion.  Il  est  vrai  que  la  sécurité  des 
rapports  des  tiers  avec  les  mineurs  en  est  affectée.  Mais  si 
Ton  met  en  parallèle,  d'un  côté  des  tiers  qui  jouissent  de  toute 
leur  capacité,  qui  peuvent  surprendre  la  bonne  foi  et  la  sim- 
plicité du  tuteur,  qui,  dans  tous  les  cas,  sont  libres  de  con- 
tracter ou  non;  et,  d'un  autre  côté,  le  mineur  incapable  de 
veiller  lui-même  sur  ses  intérêts,  placé  sous  une  protection 
étrangère,  indifférente  quelquefois,  inhabile  souvent,  malveil- 
lante peut-être;  alors  on  comprend  très  bien  que  la  loi  ait 
donné  au  mineur,  même  autorisé,  une  action  en  rescision  pour 
lésion,  moyen  deréparation  toujours  plus  efficace  qu'un  recours 
en  garantie  contre  le  tuteur,  dont  la  responsabilité  peut  ne 
pas  être  engagée,  ou,  si  elle  l'est,  être  complètement  illu- 
soire. C'est  alors  qu'il  est  restitué,  non  comme  mineur,  mais 
comme  lésé,  non  tanquam  minor,  sed  tanquam  lœsus.  Il  faut 
ensuite  observer  que  la  simple  menace  en  droit  d'une  action 
en  rescision  pour  lésion  aura  précisément  pour  effet  de  res- 
treindre les  occasions  de  l'invoquer. 

Et,  à  l'appui  de  cette  théorie,  on  invoque  divers  textes  du 
Code  civil.  Ainsi,  dit-on,  l'article  1304  reconnaît  expressé- 
ment à  l'égard  des  mineurs  une  action  en  nullité  et  une 
action  en  rescision.  L'article  2012  parle  spécialement  d'une 
obligation  contractée  en  minorité  comme  pouvant  être  annu 
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lée.  L'article  13H,  à  propos  des  engagements  contractés  par 
le  mineur,  dit  expressément  que  les  uns  sont  nuls  en  la  forme 
et  les  autres  sujets  à  restitution.  Or,  le  défaut  d'autorisation 
de  la  part  du  tuteur  ne  saurait  être  autre  chose  qu'un  vice  de 
forme. 

L'article  225  parle  de  la  nullité  des  engagements  contractés 
par  la  femme,  sans  autorisation  maritale  ou  judiciaire.  L'ar- 
ticle 1124  place  le  mineur  à  côté  de  la  femme  mariée,  parmi 
les  incapables.  Enfin,  l'article  502  dit  que  tous  actes  passés 
par  l'interdit  postérieurement  à  son  interdiction,  ou  par  le 
prodigue  sans  l'assistance  du  conseil  sont  nuls  de  droit.  Or, 
l'interdit  est  assimilé  au  mineur  pour  sa  personne  et  pour  ses 
biens  (509),  ainsi  que  pour  sa  capacité  (1124).  Le  système  de 
la  nullité  de  plein  droit  a  donc  l'avantage  d'établir  l'unité, 
toujours  si  désirable,  dans  notre  législation  civile. 

A  côté  de  cette  action  en  nullité,  résultant  de  l'incapacité 
personnelle  du  mineur  non  autorisé,  l'article  1305  lui  ouvre 
une  autre  action  en  rescision  pour  lésion.  Cette  seconde 
action  ne  saurait  évidemment,  ajoute-t-on  dans  ce  système, 
s'appliquer  qu'aux  engagements  qui  ne  sont  entachés  d'aucun 
vice  d'incapacité,  c'est-à-dire  ceux  contractés  par  le  mineur 
autorisé,  ou  par  le  tuteur  au  nom  de  son  pupille  (1). 

8.  Quant  au  mineur  émancipé,  nous  commencerons  par 
mettre  de  côté  les  actes  qu'il  ne  peut  faire,  à  peine  de  nulhté 
de  droit,  comme  le  mineur,  sans  observer  certaines  formalités 
spécialement  requises.  Nous  écarterons  aussi  les  actes  de 
simple  administralion  contre  lesquels  la  loi  ne  le  déclare  res- 
tituable que  dans  les  cas  où  le  majeur  le  serait  lui-même  (481), 
enfin  les  actes  qu'il  peut  faire  seul,  sauf  réduction  en  cas 
d'excès,  et  dont  nous  nous  occuperons  plus  tard  (484), 

Continuant  donc  l'exposition  du  système  que  nous  nous 

(<)  TouLLiER,  t.  6,  n°s  106  et  107;  t.  7,  n"«  573  et  suiv.  —  Trop- 
long,  Hyp.,  n°  492;  et  Vente,  art.  1594.  —  Bastia,  12  juin  1835. 
SiREY,  55,2,  670. 
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proposons  de  combattre,  nous  n'examinerons  ici  que  les  actes 
que  le  mineur  émancipé  ne  peut  faire  sans  l'assistance  de  son 
curateur,  et  pour  lesquels  la  loi  n'exige  point  d'autre  forma- 
lité. Quant  à  ces  actes,  dit-on,  si  le  mineur  émancipé  les  a 
accomplis  sans  l'assistance  de  son  curateur,  ils  sont  nuls  de 
droit;  si,  au  contraire,  il  a  été  assisté  de  son  curateur,  ils  ne 
sont  plus  nuls,  mais  ils  sont  rescindables  pour  lésion  (1305), 
Ainsi,  en  ce  qui  concerne  ces  actes,  le  mineur  émancipé  est 
complètement  assimilé  au  mineur  non  émancipé.  Une  double 
action  lui  est  ouverte  :  action  en  nullité,  à  défaut  d'assistance 
de  son  curateur;  action  en  rescision  pour  lésion,  alors  même 
que  cette  assistance  a  eu  lieu. 

9.  On  a  déjà  sans  doute  entrevu  les  conséquences  particu- 
lières de  ce  système.  Il  est,  en  effet,  fort  important  d'y  distin- 
guer l'action  en  nullité  de  l'action  en  rescision,  car  les  condi- 
tions de  leur  existence  ne  sont  pas  les  mêmes.  L'action  en 
nullité  s'exerce  indépendamment  de  toute  lésion;  l'action  en 
rescision,  au  contraire,  se  foade  sur  la  lésion. 

L'action  en  rescision  se  trouve  ainsi  subsidiaire  à  l'action 
en  nullité.  On  n'a  pas  besoin  d'y  recourir,  toutes  les  fois  que 
le  contrat  est  nul  par  lui-même,  de  plein  droit. 

De  ce  que  l'action  en  nullité  est  indépendante  de  la  lésion, 
il  suit  qu'il  importe  peu  que  l'engagement  contracté  par  le 
mineur  lui  soit  avantageux,  et  tel  qu'un  majeur  se  serait 
empressé  de  le  contracter  lai-même.  Là  où  il  y  a  nullité,  tout 
est  dit,  et  il  suffit  qu'elle  soit  opposée  par  la  partie  qui  a  le 
droit  de  s'en  prévaloir  pour  qu'elle  doive  être  ordonnée,  dût- 
elle  même  léser  la  partie  qui  la  demande,  plus  que  le  maintien 
de  la  convention. 

10.  Nous  arrivons  à  l'exposé  de  notre  propre  théorie.  On 
nous  pardonnera  sans  doute  les  développements  dans  lesquels 
nous  sommes  entré  déjà,  et  ceux  dans  lesquels  nous  devons 
entrer  à  raison  de  l'importance  doctrinale  et  pratique  de  la 
question. 
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On  sait  que  sous  l'empire  du  droit  romain,  la  tutelle  finis-  l| 

sait  à  la  puberté,  dont  Tâge  était  fixé  à  douze  ans  pour  les  | 
filles,  à  quatorze  ans  pour  les  garçons  (1).  Jusqu  à  cette  épo- 
que, celui  qui  était  en  tutelle  s'appelait  proprement  pupille, 
pupillus.  En  sortant  de  tutelle,  il  passait  en  curatelle  jusqu'à 
l'âge  de  vingt-cinq  ans.  C'était  alors  le  mineur  de  vingt-cinq 
ans,  minor  viginti  quinque  annis,  adolescens. 

Le  curateur  était  chargé  de  l'administration  des  biens  du 
mineur,  quoiqu'il  fût  apte  lui-même  à  bien  administrer  sa 
fortune,  quamvis  benè  rem  suamgerens  (2).  Le  mineur  pourvu 
d'un  curateur  ne  pouvait  contracter  aucun  engagement  sans 
en  être  assisté  ;  autrement  l'engagement  était  nul  de  droit,  et 
n'avait  aucune  force  obligatoire,  servari  non  oportet.  Quant 
au  mineur  qui  n'avait  pas  de  curateur,  ses  engagements  étaient 
seulement  susceptibles  de  restitution  (3).  Comme  jusqu'à  l'âge 
de  vingt-cinq  ans,  le  mineur  est,  en  effet,  présumé  ne  pas  avoir 
toute  la  maturité  de  jugement,  et  qu'il  est  exposé  à  être  cir- 
convenu et  trompé,  le  préteur  introduisit  en  sa  faveur  la 
restitution  en  entier,  iii  integrum  restitutio,  contre  les  actes 
où  il  avait  été  lésé.  Cette  restitution  était  un  bénéfice  qui 
n'existait  pas  dans  le  droit  pur;  c'était  un  secours  extraordi- 
naire, exlraordinarium  auxUium  (4),  que  le  prêteur,  mu  par 
un  sentiment  d'équité,  concédait  au  mineur  afin  de  tempérer  la 
rigueur  du  droit  civil.  Elle  s'accordait  contre  tous  les  actes, 
quels  qu'ils  fussent,  quodcumque  gestum  esse  dicitur,  sic  acci- 
pimus  quallter,  qualiter,  soit  contrat,  soit  tout  autre  acte,  sive 
contractas  sit,  sive  quid  aliud  contigit  (5),  achat,  vente,  société, 
prêt  (6),  acceptation  d'hérédité  (7).  Il  suffisait  qu'il  fût  lésé, 


(1)  Voy.  Instit.,  Quibus  mod.  tut.  finitur. 

(2)  L.  1,  §  3,  /T*.  De  minor. 

(3)  L.  3,  C.  De  in  int.  rest. 

(4)  L.  16.  ff.  De  minor. 

(5)  L.  \  et  7,  ff.  De  minor. 

(6)  L.  7,  §  1 ,  ff.  De  minor. 

(1)  L.  7,  §  5  et  1.  24,  §  2,  ff.  De  minor. 
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et  la  lésion  s'entendait  tout  aussi  bien  de  la  perte  faite  que 
du  profit  manqué.  Telle  était  la  jurisprudence  du  préteur  (1). 
Mais  cette  restitution  ne  s'accordait  qu'en  connaissance  de 
cause,  causa  cognitd  (2),  comme  les  autres  restitutions  pour 
dol  ou  crainte  (3),  c'est-à-dire  que  le  juge  appréciait  au  fond 
l'acte  lui-même,  pour  vérifier  s'il  contenait  ou  non  une  lésion. 

Les  principes  de  la  rescision  ou  restitution  devaient  même 
être  tempérés  par  l'équité.  Les  actes  faits  avec  les  mineurs 
n'étaient  pas  d'emblée  et  indistinctement  rescindables.  Le 
préteur  ne  devait  leur  accorder  le  bénéfice  de  la  restitution 
que  dans  le  cas  où  ils  avaient  été  lésés  par  suite  de  captation 
ou  de  négligence  grossière.  La  loi  le  déclare  elle-même  (4); 
elle  craignait  qu'un  excès  de  sévérité  n'interdît  aux  mineurs 
tout  commerce,  toutes  relations  avec  le  reste  de  la  société. 

Quant  au  pupille,  c'est-à-dire  celui  qui  était  en  tutelle,  les 
actes  faits  par  lui  sans  autorisation  régulière  de  son  tuteur 
étaient  nuls  de  droit  (o).  Il  était  protégé  par  le  droit  pur,  par 
le  droit  commun,  communl  auxiiio  et  merojure,  de  telle  sorte 
qu'il  n'avait  pas  à  invoquer,  dans  ce  cas,  le  bénéfice  extraor- 
dinaire de  la  restitution  en  entier,  puisqu'il  concourait  avec 
un  moyen  de  nullité  de  plein  droit  qui  en  rendait  l'invocation 
inutile  et  superflue.  Il  suffisait  de  la  pupillarité,  de  l'incapa- 
cité du  pupille  (6),  Comme  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  con- 
tractant sans  l'assistance  de  son  curateur,  le  pupille  qui  con- 
tractait sans  l'autorisation  de  son  tuteur  faisait  un  acte  inutile, 
inobligatoire;  ex stipulatione  inquâ  impubes  sine  lulore  auctore 
spopondistiy  non  es  obligatus  (7).  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons 


(1)  L.  7,  §  8  et  1.  U,  ff.  De  miaor. 

(2)  L.  H,  §  3,  1.  13;  et  1.  4i,  ff.  De  inlnor.  —  L.  3,  f[.  De  in  Int. 
rest.  —  L.  3,  C.  De  in  int.  rest. 

(3)  L.  I,  et  1.  3,  ff.  De  in  int.  rest. 

(4)  L.  24,§1,  ff.  De  minor. 

(5)  L.  13,  §  29,  ff.  De  act.  empt. 

(6)  L.  16,  ff.  De  minor. 

(7)  L.  1,  C.  De  inuî.  stipul. 
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déjà  dit,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  alors  qu'il  n'avait  pas 
à  invoquer  une  incapacité  de  droit,  mais  un  simple  défaut  de 
maturité  d'intelligence,  avait  le  secours  extraordinaire  et  pré- 
torien de  la  restitution  en  entier,  qui  n'était  autre  chose 
qu'une  action  en  rescision  pour  lésion  contre  toutes  sortes 
d'engagements.  De  là  la  fameuse  maxime  :  Minor  non  resti- 
tuitur  tanquam  minor,  sed  tanquam  lœsus;  ce  n'est  pas  la 
minorité  en  droit,  mais  la  lésion  en  fait,  qui  fonde  l'action  en 
restitution  du  mineur. 

Cette  maxime,  absolument  vraie  en  droit  romain,  en  tant 
qu'elle  s'appliquait  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  passa  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  mais  avec  un  sens  et  une  portée 
que  primitivement  elle  ne  pouvait  avoir.  Fondée  sur  cette 
distinction  entre  la  pupillarité  et  la  minorité,  telles  qu'elles 
étaient  constituées  dans  le  droit  romain,  elle  ne  pouvait  rigou- 
reusement trouver  place  dans  notre  ancienne  jurisprudence 
française,  qui  n'admettait  qu'une  minorité  toujours  une  et 
identique  d'un  bout  à  l'autre.  Dès  lors,  pour  être  conséquente 
avec  son  principe,  elle  aurait  dû  adopter  les  principes  du  droit 
romain  à  l'égard  de  la  pupillarité,  et  reconnaître  avec  lui  que 
l'incapacité  du  mineur,  constamment  en  tutelle  jusqu'à  sa 
majorité,  était  par  elle-même  suffisante  pour  entraîner  la  nul- 
lité de  droit  de  ses  engagements  contractés  sans  l'autorisation 
de  son  tuteur. 

Quoi  qu'il  en  soit,  comme,  après  tout,  l'action  en  rescision 
pour  lésion  lui  semblait  suffisante  pour  protéger  les  intérêts 
du  mineur,  elle  se  borna  à  faire  du  défaut  d'autorisation  du 
mineur  un  moyen  de  restitution  pour  lésion,  au  lieu  d'en  faire 
le  fondement  d'une  action  en  nullité  pour  incapacité.  En  un 
mot,  elle  adopta  la  maxime  :  Minor  non  restituitur  tanquam 
minor,  sed  tanquam  Ixsus.  «  La  simple  minorité,  dit  Rousseaud 
de  Lacombe  (1),  ne  suffit;  il  faut  entrer  en  connaissance  de  la 


(1)  V"  Restitution,  sect.  2,  nM 
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lésion.  C'est  la  règle  générale.  »  «  Le  mineur,  dit  Argou  (1), 
n'est  pas  restitué  comme  mineur  seulement,  il  faut  qu'il  ait 
été  lésé.  »  On  peut  dire  qu  il  n'y  a  pas  de  point  mieux  établi 
dans  notre  ancien  droit  (2). 

M.  Quel  parti  a  été  pris  par  le  Code  civil?  A-t-il  res- 
pecté les  traditions  de  notre  ancienne  jurisprudence.  A-t-il, 
au  contraire,  introduit  des  innovations?  Sans  donner  aux 
discours  officiels  et  aux  discussions  préparatoires  une  auto- 
rité souveraine,  reportons-nous  cependant  au  discours  de 
M.  Bigot  de  Préameneu,  exposant  les  motifs  de  la  loi  au  corps 
législatif  :  «  Il  résulte,  disait-il,  de  l'incapacité  du  mineur  non 
émancipé  qu'il  suffit  qu'il  éprouve  une  lésion  pour  que  son 
action  en  rescision  soit  fondée.  S'il  n'était  pas  lésé  il  n'aurait 
pas  d'intérêt  à  se  pourvoir,  et  la  loi  lui  serait  même  préjudi- 
ciable, si,  sous  prétexte  d'incapacité,  un  contrat  qui  lui  est 
avantageux  pouvait  être  annulé.  Le  résultat  de  son  incapacité 
est  de  ne  pouvoir  être  lésé,  et  non  de  ne  pouvoir  contracter. 
Restiluilur  tunquam  Isesus  non  tanquam  minor.  »  Et  ailleurs  : 
«  Dans  leur  qualité  de  mineurs  la  moindre  lésion  suffit  pour 
qu'ils  se  fassent  restituer;  ils  n'ont  pas  besoin  de  recevoir  de 
la  loi  d'autre  secours.  »  M.  Jaubert  disait  également  :  «  Il  est 
bien  vrai  qu'en  règle  générale  un  mineur  est  déclaré  incapable 
de  contracter;  mais  un  mineur  peut  être  capable  de  discerne- 
ment; le  lien  de  l'équité  naturelle  peut  se  trouver  dans  un 

contrat  passé  par  un  mineur S'il  s'agit  d'un  mineur  non 

émancipé,  la  simple  lésion  donne  lieu  à  rescision  en  sa  faveur. 
Il  ne  sera  pas  restitué  comme  mineur,  il  pourra  l'être  comme 
lésé  (3).  » 

(1)  T.  2,  p.  40i-40o. 

(2)  Voy.  Ferrière,  Paris,  arl.  '239,  glose  2,  n"  12,  et  glose  3, 
n"  33,  t.  3,  p.  508  et  546.  ~  Basnagk,  Hyp.,  ch.  3,  p.  2i .  —  Boucheul, 
Poitou,  art.  315,  n"  6.  —  Valin,  La  Rochelle,  arl.  2i,  n»  182,  t.  I, 
p.  608.  —  Guy  Pape,  Jurisprudence,  sect.  5,  art.  2,  p.  318.  — 
FuRGOLE,  Donat.,  ordonn.  de  1731,  art.  7.  —  Pothier,  Obllg.,  n°  52. 

(3)  Voy.  LocRÉ,  t.  12,  p.  323,  391, 
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Sans  aucun  doute,  rien  ne  peut  être  plus  clair,  plus  formel, 
moins  sujet  à  interprétation.  Il  est  vrai  que  la  loi  est  tout 
entière  dans  son  texte;  mais  il  faudrait  du  moins  un  texte 
bien  précis  pour  autoriser  une  interprétation  qui  serait  en 
opposition  directe  avec  l'intention  patente  du  législateur. 

Nous  écartons  d'abord  de  notre  discussion  les  actes  faits 
par  le  mineur,  durant  cette  partie  de  l'enfance  où,  étant  inca- 
pable de  tout  discernement,  il  ne  saurait  faire  aucun  acte 
sérieux,  et,  conséquemment,  pas  plus  obliger  l'autre  partie 
que  s'obliger  lui-même  envers  elle.  Nous  supposons  donc  un 
mineur  sorti  de  cette  période  de  la  minorité. 

L'article  4124  range,  il  est  vrai,  les  mineurs  au  nombre  des 
personnes  incapables  de  contracter.  Mais  l'article  4125  ajoute 
qu'ils  ne  peuvent,  pour  cause  d'incapacité,  attaquer  leurs 
engagements  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi.  Voilà  donc  une 
restriction  apportée,  ou  du  moins  annoncée  au  droit  que  l'on 
serait  tenté,  au  premier  abord,  d'accorder  aux  mineurs,  d'une 
manière  générale  et  absolue,  d'attaquer  pour  incapacité  toutes 
sortes  d'engagements  contractés  par  eux.  Nous  avons  vu, 
quant  aux  actes  soumis  à  des  formes  spéciales,  que  le  défaut 
d'observation  de  ces  formes  emportait  nullité  de  droit.  Mais  il 
s'agit  ici  de  ceux  qui  ne  sont  assujettis  à  d'autre  forme  que 
l'autorisation  du  tuteur;  et  nous  nous  demandons  quelle  en 
sera  la  valeur  lorsque  le  mineur  non  émancipé  les  aura  con- 
tractés seul. 

Quant  à  la  femme  mariée,  l'interdit,  le  prodigue  assisté  d'un 
conseil  judiciaire,  la  loi  s'est  expliquée  spécialement  sur  le  sort 
des  engagements  qu'ils  contractent  sans  l'autorisation  ou  l'as- 
sistance du  mari,  du  tuteur,  du  conseil.  Ils  sont  déclarés  nuls 
de  droit,  soit  à  raison  du  respect  dû  à  Tautorité  maritale  (1), 
soit  à  raison  d'un  défaut  absolu  ou  d'une  insuffisance  de  dis- 
cernement (2). 


{{)  PoTHJER,  Obllg.,  ir  52. 

(2)  Instit.,  §  8,  De  inut.  stipul. 
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Mais,  en  ce  qui  concerne  les  engagements  contractés  par 
les  mineurs  sans  l'autorisation  tutélaire,  la  loi  n'a  nulle  part 
posé  la  même  sanction  de  nullité  de  droit. 

En  vain,  les  auteurs  dont  nous  combattons  la  théorie  argu- 
mentent-ils du  texte  des  articles  1304,  2012,  1311  et  502  pour 
en  induire  que  les  actes  faits  par  les  mineurs,  sans  autorisa- 
tion de  leurs  tuteurs  sont  nuls  de  plein  droit.  Que  les  arti- 
cles 1304  et  2012  parlent  d'action  en  nullité,  d'obligation  qui 
puisse  être  annulée;  que  ces  articles  fassent  même  allusion 
aux  engagements  des  mineurs,  qu'importe?  Il  nous  suffit,  en 
effet,  pour  détruire  les  inductions  que  l'on  prétend  en  tirer, 
de  faire  cette  double  observation  :  d'abord  ces  articles  appli- 
quent l'action  en  nullité,  l'annulation,  d'une  manière  géné- 
rale, non-seulement  aux  actes  des  mineurs,  mais  encore  à  ceux 
des  femmes  mariées,  des  individus  en  état  d'interdiction  ou 
placés  sous  l'assistance  d'un  conseil,  toutes  personnes  à  Fégard 
desquelles  on  ne  peut,  sans  impropriété,  employer  d'autres 
termes  que  ceux  de  nullité,  d'annulation  d'engagements.  Puis 
il  est  d'ailleurs  vrai,  dans  tous  les  cas,  qu'à  l'égard  des 
mineurs  eux-mêmes  il  y  a  certains  actes  nuls  de  droit,  notam- 
ment ceux  qui  sont  passés  sans  l'observation  des  formalités 
spécialement  requises,  en  outre  de  ceux  qui  seraient  égale- 
ment nuls  de  droit  de  la  part  de  majeurs;  ce  qui  suffit  pour 
l'explication  du  texte  invoqué. 

Si  l'article  1311  parle  d'engagements  nuls  en  la  forme,  par 
opposition  à  ceux  simplement  sujets  à  restitution,  il  reste  tou- 
jours à  savoir  quels  sont  ces  engagements  nuls  en  la  forme. 
Or,  nous  disons  que  ce  sont  précisément  ceux  qui  ont  été 
contractés  sans  que  les  formes  spéciales  requises  aient  été 
accomplies.  Le  texte  de  la  loi  trouve  donc  encore  son  appli- 
cation. 

De  ce  que  l'article  509  assimile  l'interdit  au  mineur  pour 

sa  personne  et  pour  ses  biens,  il  n'en  faut  point  conclure  que 

les  actes  du  mineur  soient  nuls  de  droit  comme  ceux  de  Fin- 

terdit  (502).  Cette  assimilation  que  la  loi  établit  entre  eux  ne 

T.  V.  23 
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se  réfère  pas  à  leur  incapacité  respective.  L'article  509  prend, 
en  effet,  le  soin  d'expliquer  lui-même  en  quoi  elle  consiste, 
quand  il  ajoute  que  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'appli- 
queront à  la  tutelle  des  interdits;  ce  qui  veut  dire  simplement 
qu'elle  sera  gouvernée  par  les  mêmes  règles,  en  ce  qui  con- 
cerne son  attribution  de  droit,  sa  collation  judiciaire,  les  dis- 
penses, les  exclusions,  les  droits  et  les  devoirs  du  tuteur,  son 
administration  quant  aux  biens  et  à  la  personne.  Il  eût  même 
été  inutile  de  déclarer  nuls  de  droit  les  actes  passés  par  un 
interdit,  si  déjà  cette  nullité  existait  pour  les  actes  du  mineur. 
L'assimilation  de  l'un  avec  l'autre,  telle  qu'on  l'entend,  était 
parfaitement  suffisante. 

Reste  donc  l'article  1305,  dont  nous  devons  préciser  le 
véritable  sens  et  montrer  l'accord  avec  les  autres  dispositions 
du  Code.  N'oublions  pas  qu'il  est  destiné  à  établir  un  des  cas 
annoncés  par  l'article  H25,  où  les  mineurs  peuvent  attaquer 
les  engagements  qu'ils  ont  contractés.  La  première  réflexion 
qui  se  présente,  c'est  que,  en  l'absence  de  tout  article  qui 
déclare  spécialement  les  engagements  des  mineurs  nuls  de  droit 
pour  cause  d'incapacité,  l'article  1305,  cependant,  n'ouvre  en 
faveur  du  mineur,  émancipé  ou  non,  qu'une  action  en  rescision 
pour  lésion.  De  l'incapacité,  il  n'en  dit  pas  un  mot.  Si  donc, 
après  l'avoir  combiné  avec  l'article  1125,  on  le  rapproche  des 
articles  225  et  502,  on  arrive  à  cette  conviction  que,  à  la  diffé- 
rence des  engagements  des  femmes  mariées  et  des  interdits, 
ceux  des  mineurs  sont  simplement  rescindables  pour  lésion. 

Une  seconde  réflexion  qui  vient  à  l'appui  de  la  première, 
c'est  que  l'article  1305  ne  s'occupe  nullement  des  femmes 
mariées,  des  interdits.  Il  ne  les  place  donc  pas  sur  la  même 
ligne  que  les  mineurs,  et,  quand  il  accorde  aux  premiers  une 
action  en  nullité,  il  n'accorde  aux  autres  qu'une  action  en  res- 
cision. Il  faut  donc  renoncer  à  toute  assimilation  de  l'interdit 
et  du  mineur,  ou  bien,  après  les  avoir  assimilés,  en  l'absence 
de  toute  disposition  formelle,  sous  le  rapport  de  l'action  en 
nullité,  les  assimiler  de  même,  en  dépit  des  termes  exprès  de 
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l'arlicle  1305,  sous  le  rapport  de  l'action  en  rescision  pour 
lésion. 

Mais  la  grande  erreur  du  système  que  nous  combattons 
réside  dans  une  fausse  interprétation  de  l'article  1305.  Dans  ce 
système,  on  est  forcé  de  prétendre  qu'il  suppose  un  mineur 
contractant  avec  l'autorisation  de  son  tuteur,  ou  un  mineur 
émancipé  contractant,  en  dehors  de  sa  capacité  exceptionnelle, 
avec  l'assistance  de  son  curateur.  Car,  à  défaut  de  cette  assis- 
tance ou  de  cette  autorisation,  il  y  aurait  toujours,  dans  le 
système  opposé  au  nôtre,  action  en  nullité,  et  non  en  rescision 
pour  lésion.  Il  nous  paraît,  au  contraire,  de  toute  évidence 
que  l'article  1305  suppose  un  mineur,  émancipé  ou  non,  con- 
tractant seul  sans  autorisation  du  tuteur  ni  assistance  du  cura- 
teur. On  ne  comprend  guère,  en  effet,  comment  la  loi  serait 
ainsi  conçue  pour  sous-entendre  cette  assistance  et  cette  auto- 
risation, alors  surtout  que,  dans  toute  la  théorie  de  la  tutelle, 
c'est  le  tuteur  qui  est  toujours  censé  contracter  au  nom  du 
pupille,  et  nulle  part  le  pupille  avec  l'autorisation  du  tuteur. 
Lors  donc  que  l'article  1305  parle  de  conventions  faites  par 
le  mineur,  il  se  place  en  dehors  des  conventions  faites  suivant 
les  règles  de  la  tutelle;  il  suppose  enfin  le  mineur  contractant 
seul. 

Ce  premier  argument,  tiré  des  termes  généraux  de  notre 
article,  se  fortifie  par  le  rapprochement  de  sa  première  et  de 
sa  seconde  partie.  En  effet,  dans  cette  dernière  partie,  en 
s'occupant  des  conventions  qui  excèdent  la  capacité  du  mineur 
émancipé,  il  suppose  nécessairement  des  actes  que  ce  mineur 
émancipé  a  faits  seul,  sans  être  assisté  de  son  curateur;  car, 
s'il  était  assisté  de  son  curateur,  on  ne  pourrait  dire  qu'il  s'agit 
d'actes  excédant  sa  capacité,  puisque  l'article  1305,  ainsi  que 
nous  l'avons  établi  plus  haut,  fait  entrer  dans  ses  prévisions 
seulement  les  actes  qui  ne  sont  pas  soumis  à  des  formalités 
spéciales.  S'il  suppose  ainsi  des  actes  faits  par  un  mineur 
émancipé,  en  dehors  des  bornes  de  sa  capacité,  c'est-à-dire 
sans  l'assistance  de  son  curateur,  il  doit  de  même  supposer, 
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dans  sa  première  partie,  des  actes  faits  par  un  mineur  non 
émancipé,  sans  l'autorisation  de  son  tuteur. 

Les  articles  qui  suivent,  rapprochés  de  l'article  1305,  com- 
plètent cette  démonstration.  Les  articles  1307,  1308,  1309, 
1310, 1311  supposent  tous,  en  effet,  que  le  mineur  contracte 
seul  et  en  son  nom,  sans  autorisation  ni  assistance  du  tuteur. 
Telle  est  évidemment  l'hypothèse  de  l'article  1307  ;  car  une 
déclaration  de  majorité  est  incompatible  avec  l'idée  contra- 
dictoire de  l'intervention  d'un  tuteur.  Or,  les  diverses  hypo- 
thèses prévues  par  ces  articles  ne  sont  que  la  continuation  de 
l'hypothèse  prévue  par  l'article  1305. 

Il  est  si  vrai  enfin  que  cet  article  subordonne  la  rescision 
des  engagements  du  mineur  contractant  seul  à  l'existence 
d'une  lésion,  que  sa  seconde  partie  exclut  expressément  l'ac- 
tion en  nullité,  en  ce  qui  concerne  le  mineur  émancipé  agis- 
sant en  dehors  des  bornes  de  sa  capacité.  Son  incapacité  seule 
ne  suffit  donc  pas.  Or,  comme  l'article  1305,  dans  la  généralité 
de  ses  termes,  range  sur  la  même  ligne  et  confond  dans  la 
même  disposition  le  mineur  non  émancipé  pour  toutes  con- 
ventions, et  le  mineur  émancipé  pour  les  actes  qui  excèdent 
les  bornes  de  sa  capacité,  il  s'ensuit  nécessairement  que  ni 
l'un  ni  l'autre  ne  peuvent  se  faire  de  leur  incapacité  seule 
un  moyen  de  nulUté  de  plein  droit,  mais  seulement  un  moyen 
de  rescision  pour  lésion. 

12.  On  a  déjà  pressenti  sans  doute  une  autre  conséquence 
de  notre  système;  c'est  que  les  actes  faits  par  le  mineur  non 
émancipé  avec  l'autorisation  de  son  tuteur,  ou  par  le  mineur 
émancipé  avec  l'assistance  de  son  curateur,  alors  que  la  loi 
n'exige  aucune  autre  forme  spéciale,  sont  tout  aussi  valables 
que  s'ils  avaient  été  faits  par  des  majeurs  jouissant  de  la  plé- 
nitude de  leurs  droits  civils.  Dans  la  théorie  de  la  tutelle,  le 
tuteur  représente  son  pupille,  quand  il  contracte  en  son  nom; 
s'il  l'autorise,  il  habilite  sa  personne,  comme  fait  le  curateur 
quand  il  assiste  le  mineur  émancipé.  Le  mineur  n'est  plus  un 
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incapable,  puisque  sa  personne  a  été  régulièrement  habilitée. 
Les  actes  que  le  tuteur  a  faits  ou  autorisés  de  bonne  foi  sont 
donc  inattaquables  ;  quœ  bond  fide  a  tutore  gesta  sunt  rata 
hahentur...  nec  intercst  tutor  solvendo  fuerit  nec  ne  (1),  et  peu 
importe  que  le  tuteur  soit  solvable  ou  ne  le  soit  pas. 

Sur  quel  texte,  sur  quelle  considération  pourrait-on  fonder, 
dans  ce  cas,  l'action  en  rescision  pour  lésion  en  faveur  du 
mineur  non  émancipé  ou  émancipé?  De  texte,  il  n'y  en  a 
aucun,  du  moment  que  nous  avons  écarté  l'application  de  l'ar- 
ticle 1305.  Quant  aux  considérations,  elles  peuvent  sans  doute 
aider  et  faciliter  l'interprétation  d'un  texte  obscur  et  équi- 
voque; mais,  certainement,  elles  ne  sauraient  prévaloir  sur 
les  termes  de  la  loi,  ni  autoriser  l'introduction  d'une  dispo- 
sition qui  n'est  pas  de  droit  commun.  Quelque  respectables  et 
dignes  de  faveur  que  soient  les  intérêts  des  mineurs,  la  loi 
n'a  pu  leur  sacrifier  la  sécurité  des  tiers,  la  fixité  des  droits 
acquis,  la  certitude  de  la  propriété.  Elle  a  fait  assez  pour  eux 
en  leur  ouvrant,  outre  le  recours  en  responsabilité  contre  leurs 
tuteurs,  une  action  en  rescision  pour  lésion  contre  leurs  enga- 
gements. Cette  double  protection  qu'on  voudrait  leur  accor- 
der d'une  action  en  nullité  pour  incapacité,  d'une  action 
en  rescision  pour  lésion,  serait  contraire  au  but  de  toute  bonne 
législation.  Il  y  a  mieux,  elle  serait  inefficace  et  dangereuse 
par  son  excès  même.  Son  résultat  certain  et  incontestable 
serait  d'isoler  les  mineurs  dans  la  société,  de  les  écarter  du 
commerce  des  contrats,  par  la  crainte  d'une  action  en  rescision 
toujours  imminente,  et  contre  laquelle  les  tiers  n'auraient 
d'autre  garantie  que  d'être  dupes  volontaires  (2). 

(1)  L.  12,  §  1,  De  adm.  et  per.  tut. 

(2)  DuRANTON,  t.  3,  n°  692  ;  t.  <0,  no^  280  et  siiiv.  —  Proudhon, 
t.  2,  p.  289  et  suiv.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  430,  432,  n^^  2  ;  433,  n'^  6  ; 
434,  nt«  7,  1"  édit.,  et  t.  4,  p.  253,  n^«  4,  p.  255,  n'«^  8  et  9,  4'  édit. 

—  Marcadé,  art.  1305.  —  Toulouse,  13  fév.  1830.  Sirey,  31,  2,  314. 

—  Bastia,26mail834.  Sirey,  35,  2,  27.  —  Cass.,  18  juin  1844.  Sirey, 
44,  1,  497.—  Rouen,  23  juillet  1858.  Sirey,  59,  2,  630.  —  Nancy, 
42janv.l875.SiREY,  75,  2,52. 
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13.  Appliquons  notre  théorie  à  quelques-uns  des  actes  que 
le  tuteur  peut  faire,  ou  le  mineur  avec  l'autorisation  du  tuteur, 
ou  le  mineur  émancipé  avec  l'assistance  du  curateur,  sans  autre 
forme  spéciale.  Tels  sont,  pour  le  mineur  non  émancipé,  les 
baux,  la  réception  d'un  capital,  le  placement  de  fonds,  les 
achats  de  meubles  ou  d'immeubles  ;  pour  le  mineur  émancipé, 
l'exercice  des  actions  immobiUères,  la  défense  à  ces  mêmes 
actions,  la  réception  d'un  capital  mobiher,  les  achats  ou 
autres  contrats  qui  ne  se  réfèrent  pas  à  des  actes  d'adminis- 
tration. Tous  ces  actes,  faits  avec  l'autorisation  du  tuteur  ou 
l'assistance  du  curateur,  seront  inattaquables,  même  par 
action  en  rescision  pour  lésion. 

Si,  par  exemple,  le  tuteur  a  fait  emploi  des  capitaux  de  son 
pupille  en  achats  d'immeubles,  le  mineur  sera  forcé  d'agréer 
cet  emploi,  sauf  son  recours  en  responsabilité  contre  le  tuteur 
pour  mauvaise  gestion.  A  la  différence  de  l'article  102  de  l'or- 
donnance d'Orléans,  le  Code  civil  n'exige  point,  en  effet,  que 
l'emploi  ne  soit  fait  qu'après  avis  de  parents  homologué  en 
justice.  Le  tuteur  a  ainsi  toute  liberté  d'action  (1);  et  sur  ce 
point,  nous  ferons  seulement  remarquer  que  sa  responsabilité 
n'est  pas  engagée  par  cela  seul  qu'il  a  fait  un  achat  désaven- 
tageux,  non  honam  conditionem  elegerit,  mais  qu'elle  ne  Test 
que  dans  le  cas  où  il  s'est  rendu  coupable  de  négligence  ou 
de  collusion  (2). 

i4.  Jusque-là  nous  avons  assimilé  le  mineur  non  émancipé 
et  le  mineur  émancipé,  en  ce  qui  touche  la  vaUdité  ou  la  res- 
cision de  leurs  engagements  résultant  d'actes  juridiques  qu'ils 
ne  peuvent  contracter  qu'avec  autorisation  du  tuteur  ou  l'as- 
sistance du  curateur.  Mais  il  est  certains  actes  à  l'égard  des- 
quels nous  devons  signaler  une  différence  fort  remarquable 
qui  existe  entre  eux. 


(1)  DuRANTON,  t.  3,  n">  570. 

fâ)  L.  7,  §  2,  ff.  De  adm.  et  pei\  tut. 
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D'après  l'article  481,  le  mineur  émancipé  a  capacité  pour 
faire  tous  les  actes  qui  ne  sont  que  de  pure  administration, 
sans  être  restituable  contre  ces  actes  dans  tous  les  cas  où  le 
majeur  ne  le  serait  pas  lui-même.  Mais  à  l'égard  des  engage- 
ments qu'il  aurait  contractés,  pour  l'exercice  et  à  l'occasion 
de  son  administration  (1),  par  voie  d'achats  ou  autrement,  ils 
seront  réductibles  simplement  en  cas  d'excès  (484).  Or,  il  ne 
faut  point  confondre,  dans  son  principe  ni  dans  ses  consé- 
quences, cette  action  en  réduction  avec  l'action  en  rescision. 
Chaque  fois  qu'il  y  a  excès,  il  y  a  sans  doute  lésion,  en  ce  sens 
que  l'engagement  est  préjudiciable  et  désavantageux.  Mais  il 
peut  y  avoir  lésion  sans  qu'il  y  ait  excès;  et,  dans  ce  cas,  le 
mineur  émancipé  n'est  point  restituable,  d'une  part,  parce  que 
l'acte  n'est  pas  excessif,  et,  de  l'autre,  parce  qu'ayant  la  capa- 
cité d'un  majeur,  la  lésion  n'est  comptée  pour  rien.  S'il 
s'agissait,  au  contraire,  d'un  mineur  non  émancipé,  la  lésion 
simple,  l'excès  même  de  l'engagement,  qui  est  une  lésion,  re 
ipsâ,  ouvrirait  en  sa  faveur  l'action  en  rescision. 

La  lésion  s'apprécie  en  elle-même,  et  si  les  juges  la  recon- 
naissent, ils  ne  peuvent,  sous  aucun  prétexte,  se  dispenser 
de  prononcer  la  rescision.  Mais  lorsqu'il  s'agit  d'une  action 
en  réduction  pour  excès,  les  tribunaux  doivent  prendre  en 
considération  la  fortune  du  mineur  émancipé,  la  bonne  ou 
mauvaise  foi  des  personnes  qui  auront  contracté  avec  lui, 
l'utilité  ou  l'inutilité  des  dépenses  (484). 

La  rescision  a  pour  effet  de  remettre  les  parties  au  même 
et  semblable  état  qu'avant  la  convention.  L'action  en  réduc- 
tion a  seulement  pour  objet  de  restreindre  un  engagement 
excessif,  et  de  le  ramener  dans  les  sages  limites  que  la  pru- 
dence et  la  modération  auraient  dû  conseiller  au  mineur 
émancipé  de  ne  point  franchir.  Ce  n'est  pas  cependant  que 
les  juges  ne  puissent  et  ne  doivent  même  annuler  pour  le 

(1)  Troplong,  Vente,  n»  167.  —  Zachari^,  t.  1,  p.  965,  <"  édit. 
ett.  <,  p.  549,  4«édit. 
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loul,  lorsque  rengagement,  par  sa  nature,  par  son  but  et  par 
son  objet,  n'est  pas  susceptible  de  réduction  (1). 

i5.  Le  terme  de  lésion,  suffisamment  clair  par  lui-même, 
n'a  pas  besoin  d'être  défini.  Il  s'entend  indifféremment  du 
profit  manqué,  de  la  perte  éprouvée,  des  charges  assumées 
et  même  des  embarras,  des  peines,  des  vexations  d'un  procès 
auquel  le  mineur  se  serait  exposé  (2).  Comme  la  loi  n'en  a 
point  donné  de  définition,  les  juges  ont  sur  ce  point  un  pou- 
voir très  large  d'appréciation. 

16.  Tels  sont  les  caractères  généraux  de  la  lésion;  mais 
quelle  doit  en  être  l'importance  pour  qu'elle  puisse  fonder 
l'action  en  rescision?  La  loi  n'en  a  fixé  la  quotité  que  pour  les 
partages,  pour  les  ventes  d'immeubles,  et  encore  pour  les 
majeurs  seulement.  Quant  aux  actes  des  mineurs,  elle  n'a  rien 
déterminé.  Elle  parle  de  lésion,  c'est-à-dire  d'une  lésion  quel- 
conque. Suffira-t-il  donc  d'une  lésion  minime,  si  modique 
qu'elle  soit,  comme  s'en  contentaient  certains  anciens  auteurs? 
Faudra-t-il  une  lésion  notable,  comme  la  voulaient  certaines 
coutumes,  ou  même  le  grande  damnum,  le  dommage  grave 
de  la  loi  romaine  (3)? 

Nous  repoussons  tout  extrême,  et  pensons  que,  si  c'est 
exiger  trop  que  de  demander  un  dommage  considérable,  c'est 
exiger  trop  peu  que  de  se  contenter  d'une  lésion  minime.  Ce 
n'est  pas,  en  effet,  pour  un  modique  et  souvent  inappréciable 
intérêt,  que  les  tribunaux  doivent  rompre  des  engagements. 
Il  est  même  de  l'avantage  des  mineurs,  que  la  lésion,  si 
minime  qu'elle  soit,  ne  soit  pas  suffisante.  Car  l'incertitude  de 
leurs  engagements,  le  défaut  de  sécurité,  l'imminence  des 
rescisions  ne  tendraient  à  rien  moins  qu'à  les  exclure,  vis-à- 
vis  des  tiers,  de  toute  communion  des  relations  sociales.  Qui 


(i)  Zachari^,  t.  1,  p.  265,  1"  édit.,  et  t.  1,  p.  549,  4'"  édit. 

(2)  L.  44,  et  6,  ff.  Deminor. 

(3)  L.  49,  ff.  De  minor. 
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donc  voudrait  contracter  avec  eux,  s'il  ne  trouvait  lui-même 
de  sécurité  que  dans  un  sacrifice  volontaire  de  sa  part,  et  si, 
pour  éviter  une  action  en  rescision,  il  devait  se  faire  lésion 
à  lui-même  (1)? 

Mais  quelle  sera  la  mesure  de  cette  lésion  notable,  qui  seule 
nous  paraît  suffisante  pour  fonder  Faction  en  rescision?  On 
peut,  jusqu'à  un  certain  point,  par  analogie,  la  prendre  dans 
la  loi.  Le  défaut  de  contenance  de  l'héritage  vendu  ne  adonne 
lieu  à  augmentation  ou  à  diminution  de  prix  que  tout  autant 
que  la  différence  est  d'un  vingtième  en  plus  ou  en  moins,  eu 
égard  à  la  valeur  de  la  totalité  des  objets  vendus  (1619).  Pour- 
quoi ne  pas  prendre  cette  base  du  vingtième?  Nous  ne  l'indi- 
quons au  surplus,  que  comme  mesure  d'équité  rentrant  dans 
l'esprit  du  Code  civil,  et  en  observant  que  cette  règle  d'appré- 
ciation est  inapplicable,  lorsque  la  lésion  résulte  de  circons- 
tances extérieures  à  l'objet  même  du  contrat. 

il.  Toujours  est-il,  en  effet,  que  la  lésion  doit  s'apprécier 
non-seulement  eu  égard  à  l'objet  de  la  convention,  mais  encore 
à  raison  des  circonstances  extérieures  de  l'engagement,  de 
ses  effets  immédiats  et  médiats,  de  ses  conséquences  directes 
ou  indirectes,  prochaines  ou  même  éloignées,  pourvu  qu'elles 
s'y  rattachent  nécessairement.  Que,  par  exemple,  un  mineur 
ait  acheté  un  immeuble,  même  à  un  prix  avantageux;  mais 
qu'il  n'ait  point  disponible  l'argent  nécessaire  pour  l'acquit- 
ter; qu'il  soit,  en  conséquence,  placé  sous  le  coup  de  pour- 
suites rigoureuses,  de  saisies,  d'expropriation  :  voilà  autant 
de  circonstances,  non-seulement  aggravantes,  mais,  au  besoin, 
constitutives  même  de  la  lésion  (2). 

18.  Il  nous  semble  de  toute  évidence  que  la  lésion  doit  s'ap- 
précier relativement,  eu  égard  à  l'importance  de  l'acte  dont 


(1)  DuRANTON,  t.  10,  n«  288.  —  Toullier,  t.  7,  no  577.  —  Zacha- 
Ri^,  t.  2,  p.  436,  n'«  9,  ire  ^dit.,  et  t.  4,  p.  257,  n»"  19,  ^''édit. 

(2)  Dijon,  12  avril  1880.  Sirey,  82,  2,  213. 
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la  rescision  est  poursuivie.  Dans  telle  circonstance  il  y  a 
lésion  notable,  alors  que  dans  telle  autre  circonstance  la  même 
lésion  devrait  être  considérée  comme  minime  et  insuffisante. 
Telle  serait  une  lésion  de  cent  francs  dans  un  contrat  qui 
aurait  une  importance  de  dix  mille  francs  ou  davantage. 

19.  On  peut  dire  avec  vérité  que  le  mineur  est  lésé  toutes 
les  fois  qu'il  ne  relire  point  de  son  contrat  un  avantage  qui, 
juridiquement  apprécié,  offre  Téquivalent  des  obligations  qu'il 
s'est  imposées.  Ce  principe  sert  à  résoudre  la  question  sui- 
vante :  un  mineur  s'oblige  à  payer  ou  paye  tant  pour  tirer 
son  père  de  prison?  Pourra-t-il  faire  rescinder  cet  engage- 
ment pour  cause  de  lésion?  Les  anciens  auteurs  (1)  semblent 
résoudre  la  négative  sans  distinction,  et  considèrent  comme 
non  rescindables  les  obligations  contractées  par  un  mineur 
pour  actes  de  piété.  Nous  croyons  que,  sous  le  Code  civil, 
quelle  que  soit  la  faveur  due  à  de  pareils  actes,  ils  sont 
susceptibles  de  rescision  pour  lésion,  à  moins  qu'il  ne  soit 
établi  que  le  mineur  avait  à  les  contracter  un  intérêt  juridi- 
quement appréciable.  Tel  serait  le  cas  où  la  liberté  du  père 
devait,  dans  l'intérêt  même  du  mineur  et  de  la  famille,  le 
maintenir  dans  l'administration  de  ses  affaires,  dans  l'exercice 
d'un  commerce,  d'une  profession,  d'une  industrie.  Ce  sont 
autant  de  résultats  avantageux  pour  le  mineur  lui-même,  qui 
peuvent,  suivant  les  circonstances,  écarter  toute  espèce  de 
lésion. 

20.  Il  y  a  cette  importante  différence,  entre  l'action  en  res- 
cision ouverte  au  mineur  par  l'article  1305,  et  les  autres 
actions  en  rescision  pour  lésion,  que  l'autre  partie  ne  peut 
échapper  à  ses  conséquences  en  offrant  une  indemnité.  Si,  en 
matière  de  partage  (891)  et  de  vente  (1681),  le  copartageant 
ou  l'acquéreur  peut  éviter  la  rescision  de  l'acte  en  offrant  un 


{{)  Voy.  AuzANET,  liv.  2,  ch.  78.  —  Bardet,  liv.  1,  ch.  46.  —  Bro- 
DEAU,  sur  LouET,  lettre  A,  somm.  9,  n»  9, 
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supplément  de  lot  ou  de  prix,  cette  faculté,  résultant  de  dis- 
positions exceptionnelles,  ne  peut,  dans  le  silence  de  la  loi, 
être  étendue  à  ceux  qui  ont  fait  avec  les  mineurs  des  contrats 
lésionnaires.  Nonobstant  toutes  offres  d'indemnité  de  leur 
part,  l'action  en  rescision  doit  être  poussée  rigoureusement  à 
bout,  si  le  demandeur  y  persiste. 

Article  1306. 

Le  mineur  n'est  pas  restituable  pour  cause  de  lésion,  lors- 
qu'elle ne  résulte  que  d'un  événement  casuel  et  imprévu. 

Sommaire. 

1.  La  lésion  est  indépendante  des  événements  casuels  et  imprévus. 

2.  Cas  de  force  majeure. 

3.  Faits  de  tiers  étrangers. 

4.  Détériorations,  dissipations  commises  par  le  mineur. 

5.  L'autre  partie  ne  peut  non  plus  se  prévaloir  d'événements  casuels 
et  imprévus. 

6.  La  perte  totale  ou  partielle  n'empêche  pas  l'action  en  rescision. 

7.  Des  contrats  aléatoires.  Ils  peuvent  être  lésionnaires. 

8.  Il  suffit  qu'ils  ne  le  soient  pas  au  moment  de  leur  formation. 

COMMENTAIRE. 

1.  Comme  l'action  en  rescision  est  essentiellement  fondée 
sur  l'existence  d'une  lésion  notable,  il  faut,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  que  cette  lésion  se  rencontre,  soit  dans  l'objet 
même  du  contrat,  soit  dans  ses  effets  naturels,  soit  dans  ses 
conséquences  directes  ou  indirectes,  prochaines  ou  éloignées, 
pourvu  que,  dans  tous  les  cas,  elles  se  rattachent  à  l'acte  comme 
en  étant  une  suite  prévue  et  nécessaire.  Son  existence  doit 
ainsi  s'apprécier,  indépendamment  des  événements  ultérieurs 
que  le  contrat  n'a  ni  préparés  ni  provoqués.  Aussi,  l'arti- 
cle 1306  dit-il  que  le  mineur  n'est  pas  restituable  pour  cause 
de  lésion,  lorsqu'elle  ne  résulte  que  d'un  événement  casuel 
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et  imprévu.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  lésion  n'est  pas  imputable 
au  contrat,  mais  à  des  événements  de  la  prestation  desquels 
nul  n'est  tenu(l). 

2.  On  a  besoin  de  s'entendre  sur  ce  que  la  loi  signifie  par 
événement  casuel  et  imprévu.  Qu'un  mineur  non  émancipé, 
sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  ou  un  mineur  émancipé, 
sans  l'assistance  de  son  curateur,  achète  une  maison  que  le 
feu  du  ciel  vient  à  dévorer.  L'achat  a  eu  lieu  à  prix  équitable 
et  modéré.  Pas  de  lésion  dans  le  contrat,  pas  de  restitution. 
L'incendie  de  la  maison  est  un  cas  fortuit  et  de  force  majeure, 
dont  le  mineur  doit  subir  les  conséquences,  quelque  domma- 
geables qu'elles  soient.  Il  est  bien  vrai  que,  s'il  n'avait  pas 
acheté,  il  n'aurait  pas  éprouvé  ce  préjudice  ;  mais  la  vente  n'en 
est  que  l'occasion,  et  l'incendie  est  bien,  dans  toute  la  force 
légale  des  expressions,  un  événement  casuel  et  imprévu.  Il 
est  inutile  de  multipher  les  exemples  ;  chacun  peut  en  imaginer 
à  l'infmi. 

3.  Il  est  également  sensible  que  le  mineur  n'est  pas  resti- 
tuable, si  la  lésion  dont  il  se  plaint  provient  uniquement  du 
fait  de  tiers  étrangers,  par  exemple,  de  dégradations  par  eux 
commises  sur  l'objet  du  contrat,  postérieurement  à  la  con- 
vention. C'est  là  encore  un  événement  casuel  et  imprévu.  Nous 
devons  même  remarquer  que  le  mineur  aura  contre  les  auteurs 
du  dommage,  une  action  en  réparation  civile  qui  peut  lui 
assurer  une  complète  indemnité. 

Si  l'auteur  du  fait  dommageable,  postérieur  à  la  convention, 
était  précisément  la  personne  qui  a  contracté  avec  le  mineur, 
cette  circonstance  n'aurait  elle-même  aucune  influence  sur 
l'action  en  rescision.  Le  mineur  n'aurait  également,  dans  ce 
cas,  qu'à  exercer  une  action  en  dommages  et  intérêts.  Cepen- 
dant, si  le  fait  de  l'autre  partie  constituait  une  inexécution  de 

(1)  Argou,  Instit.,  t.  2,  p.  404  et  405. 


DKS   OBLIGATIONS   (aRT.    1306).  397 

ses  engagements,  il  pourrait  poursuivre  contre  elle,  confor- 
mément à  l'article  1184,  la  résolution  de  la  convention. 

4.  Quant  aux  dégradations,  détériorations,  dissipations  que 
le  mineur  aurait  personnellement  commises  en  minorité,  nous 
ne  pensons  pas  qu'on  doive  les  considérer,  par  rapport  à  l'au- 
tre partie,  comme  événements  casuels  et  imprévus.  Ainsi,  un 
mineur  achète  un  immeuble'  qu'il  dégrade  par  suite  d'actes 
de  mauvaise  administration;  il  achète  des  objets  mobiliers 
qu'il  dissipe;  il  vend  des  meubles  dont  il  consomme  le  prix 
en  de  folles  ou  stériles  dépenses.  Bien  que  la  lésion  ne  résulte 
pas  de  l'acte  lui-même,  et  qu  elle  n'en  soit  qu'une  conséquence 
plus  ou  moins  directe,  plus  ou  moins  prochaine,  cependant, 
comme  cette  lésion  se  rattache  aux  engagements  contractés 
par  le  mineur,  qu'elle  en  est  une  suite  que  l'autre  partie  pou- 
vait prévoir,  et  à  laquelle  elle  devait  s'attendre,  sans  efforts 
extraordinaires  de  prévision,  elle  nous  semble  ne  pas  avoir 
les  caractères  d'un  événement  casuel  et  imprévu.  Le  mineur 
sera  donc  restituable  pour  une  lésion  de  cette  nature  (1). 

5.  Si  le  mineur  ne  peut  profiter  des  événements  ultérieurs 
pour  fonder  une  action  en  rescision,  l'autre  partie  ne  peut 
non  plus  s'en  prévaloir  pour  la  repousser.  Il  y  a  pour  le  prix 
vénal  de  certaines  choses  des  fluctuations  de  hausse  et  de 
baisse.  Un  mineur  a  acheté  fort  cher  un  immeuble,  eu  égard 
à  la  dépréciation  actuelle  de  la  propriété  foncière.  Les  prix 
se  relèvent,  et  au  moment  où  il  exerce  son  action  en  rescision, 
l'immeuble  par  lui  acquis  vaut  le  prix  qu'il  a  coûté  ou  même 
davantage.  La  lésion  n'en  existe  pas  moins,  parce  que  l'acqui- 
sition a  eu  lieu,  dans  son  temps,  moyennant  un  prix  exagéré. 
Il  n'a  pas  dépendu,  en  effet,  du  contrat  que  la  lésion  ne  fût 
permanente;  l'action  en  rescision  sera  donc  fondée. 

Vice  versa,  elle  ne  le  serait  pas  si  la  lésion  ne  provenait  que 
d'une  dépréciation  ultérieure.  Ce  serait  un  simple  accident, 
qui  ne  peut  se  rattacher  au  contrat. 

(I)  Zachart^,  t.  '2,  p.  435,  l»"»  édit.,  et  t.  4,  p.  257,  nt»  11,  4«  édit. 
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6.  De  ce  que  les  événements  casuels  et  imprévus  ne  doivent 
point  rétroagir  sur  la  validité  de  la  convention,  il  suit  que  la 
perte  totale  ou  partielle  de  son  objet,  sans  aucune  faute  dont 
le  mineur  soit  responsable,  n'empêche  pas  celui-ci  d'exercer 
l'action  en  rescision,  si  la  lésion  existe  réellement. 

7.  Il  est  certains  contrats  qui,  par  leur  nature  même,  ren- 
dent plus  difficile  la  preuve  de  la  lésion  :  ce  sont  les  contrats 
aléatoires.  Comme  ils  présentent  des  éventualités  de  perte  et 
de  gain,  on  est  disposé  à  mettre  la  lésion  sur  le  compte  de 
l'événement  qui  fait  les  risques  du  contrat.  Nulle  part,  cepen- 
dant, la  loi  n'a  excepté  les  contrats  aléatoires  de  ceux  contre 
lesquels  le  mineur  est  admis  à  se  faire  restituer  pour  cause  de 
lésion.  L'article  1305  les  comprend,  en  ne  les  exceptant  pas, 
sous  ces  expressions  générales,  toutes  sortes  de  conventions. 
La  question  est  donc  résolue  en  droit.  Or,  en  fait,  un  contrat, 
tout  aléatoire  qu'il  puisse  être,  peut  néanmoins  présenter 
une  lésion  réelle  et  appréciable.  Dans  ces  sortes  de  contrats 
on  pèse  les  risques  de  part  et  d'autre,  et  ces  risques  peuvent 
très  bien  ne  pas  être  dans  un  juste  équilibre  ;  de  telle  sorte  que 
l'événement,  alors  qu'il  se  réalise,  ne  doit  servir  qu'à  préciser 
la  lésion,  jusque-là  incertaine  dans  sa  quotité,  mais  néan- 
moins infaillible  dans  sa  réalité.  Que  l'on  suppose,  par  exem- 
ple, un  mineur  donnant  des  biens  mobiliers  en  rente  viagère, 
au  taux  de  trois,  quatre,  et  même  cinq  pour  cent.  Quoi  qu'il 
arrive,  il  sera  toujours  en  perle. 

Supposons  que  ce  soit  le  mineur  qui  prenne  à  rente  viagère  ; 
le  contrat  peut  être  immédiatement  rescindé  pour  lésion.  On 
peut  dire  avec  raison  qu'il  y  a  une  sorte  de  taux  courant  pour 
les  rentes  viagères,  suivant  les  âges,  les  conditions  des  per- 
sonnes. Nous  avons  des  compagnies  d'assurances  qui  ne 
procèdent  pas  autrement,  et  basent  le  taux  de  leurs  opérations 
sur  les  statistiques  de  mortalité.  Ce  n'est  pas  que  l'observation 
et  l'expérience  en  soient  venues  jusqu'à  la  prescience  des 
événements.  Mais  il  est  certain  qu'elles  ont  dérobé  au  hasard 
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une  partie  de  ses  mystères,  en  établissant  des  bases  de  pro- 
babilités. 

Qu'un  mineur  prenne  donc  à  rente  viagère,  au  rebours  des 
indications  fondées  sur  l'expérience;  qu'il  paye  un  taux  jugé 
exorbitant  d'après  les  risques  encourus,  autant  qu'on  peut 
raisonnablement  les  apprécier;  il  aura  fait,  dans  ce  cas,  un 
contrat  rescindable  pour  cause  de  lésion,  malgré  son  caractère 
aléatoire.  La  lésion  il  est  vrai,  est  encore  incertaine;  l'événe- 
ment peut  démentir  les  probabilités.  Néanmoins,  en  prenant 
les  risques  tels  qu'ils  sont  établis  sur  les  prévisions  de  l'expé- 
rience, seule  base  possible  d'appréciation,  on  voit  que  le 
mineur  a  le  plus  de  chances  contre  lui,  et  qu'en  ce  sens  il  est 
lésé. 

En  résumé,  le  mineur  peut  être  lésé  dans  un  contrat  aléa- 
toire comme  dans  tout  autre.  En  conséquence,  il  peut  d'ores 
et  déjà  et  sans  attendre  l'événement,  se  pourvoir  en  rescision 
pour  cause  de  lésion,  laquelle  existe  toutes  les  fois  que  les  plus 
grands  risques  de  perte  penchent  de  son  côté,  soit  parce 
qu'elles  ne  sont  pas  proportionnées  à  ses  chances  de  bénéfice, 
soit  parce  qu'il  paye  au  delà  du  prix  courant  des  éventualités, 
de  Valea. 

8.  Malgré  les  apparences  d'une  pondération  exacte  de  ris- 
ques et  de  périls,  même  d'une  pondération  toute  favorable  au 
mineur,  un  contrat  aléatoire  peut,  en  définitive,  lui  causer  une 
énorme  lésion.  C'est  un  mineur  qui,  avant  la  loi  du  26  avril 
1855  sur  le  remplacement  militaire,  s'est  fait  assurer,  au  prix 
courant  des  assurances,  contre  les  chances  du  recrutement,  ou 
qui  prend  à  rente  viagère  les  biens  d'un  octogénaire,  au-dessous 
même  du  taux  habituel.  Le  contrat  n'offre  nulle  apparence  de 
lésion.  Cependant  le  mineur  sera  lésé  s'il  ne  tombe  pas  au  sort, 
si  l'octogénaire  survit  dix  ou  quinze  ans;  car  il  se  trouve  avoir 
payé  un  prix  d'assurance  en  pure  perte,  et  servi  une  rente 
viagère  à  un  taux  exorbitant.  Cependant,  comme  la  faveur 
du  sort  et  la  survie  du  rentier  sont  des  événements  casuels  ; 
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comme  ils  ont  fait  précisément  l'objet  des  prévisions  essen- 
tielles du  contrat,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  rescision.  Équitable 
et  juste  dans  son  principe,  la  convention  ne  doit  point  subir 
l'influence  des  événements  ultérieurs  qui  n'ont  fait  que  véri- 
fier les  risques  (1). 

Nous  reviendrons  sur  ces  questions  dans  notre  commentaire 
de  l'article  1312,  en  ce  qui  concerne  les  effets  juridiques  de 
la  nullité  ou  de  la  rescision. 

Article  1307. 

La  simple  déclaration  de  majorité,  faite  par  le  mineur,  ne 
fait  point  obstacle  à  sa  restitution. 

Soinniaire. 

1.  Simple  déclaration  de  majorité  n'empêche  l'action  en  rescision. 

2.  Suite. 

3.  Qald,  s'il  y  a  dol  de  la  part  du  mineur  ? 

4.  Application  de  l'article  1307  aux  autres  incapables. 

COMMENTAIRE. 

1.  Il  s'est  rencontré  dans  tous  les  temps  des  personnes  qui, 
en  contractant  avec  un  mineur,  ont  réussi  à  lui  arracher  une 
déclaration  de  majorité,  afin  d'éluder  la  loi  et  d'échapper  à 
l'action  en  rescision.  D'un  autre  côté,  il  s'est  également  ren- 
contré des  mineurs  qui,  dans  l'intérêt  de  leur  crédit,  et  pour 
offrir  plus  de  sécurité  à  leur  adversaire,  lui  ont  spontanément 
et  mensongèrement  donné  une  déclaration  de  majorité. 

Sous  le  droit  romain,  cette  déclaration,  surprise  et  captée, 
ne  profitait  pas  au  créancier  du  mineur;  mensongère  et  falla- 
cieuse, elle  privait  le  mineur  du  bénéfice  de  la  restitution, 
attendu  que  la  loi  vient  au  secours  du  mineur  trompé,  et  non 
du  mineur  trompeur;  cum  juxta  statuta  errantibus  non  eliam 

(1)  Cass.,.18  juin  1844.  Sirky,  4>,  1,  497. 
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fallentibus  minoribus  jura  pubtica  siibveniani  (1).  C'est  qu'alors 
la  malice  supplée  l'âge,  cum  malltia  suppléai  ip.latem  (2).  Mais 
si  le  mineur  a  été  abusé  ou  circonvenu  par  son  adversaire, 
il  jouira  du  bénéfice  de  restitution;  quod  slper  injuriam  vel 
circumvenlionem  adversarii  hoc  fuerit  factum,  durabit  bene/i- 
cium  (3). 

Notre  ancienne  jurisprudence  s'écarta  des  principes  du  droit 
romain,  et  divers  arrêts  du  parlement  de  Paris  défendirent 
aux  notaires  de  ne  plus  insérer  dans  les  contrats  et  obligations 
pour  prêts,  les  déclarations  de  majorité  et  extraits  baptistaires  ; 
et  à  toutes  personnes  de  prêter  aux  fils  de  famille,  sur  simple 
déclaration  de  majorité  et  sur  le  vu  d'extraits  baptistaires,  à 
peine  de  nullité  des  promesses  (4). 

2.  Le  Code  s'est  à  la  fois  écarté  des  principes  du  droit 
romain  et  des  traditions  de  notre  ancienne  jurisprudence.  La 
simple  déclaration  de  majorité,  faite  par  le  mineur,  ne  fait 
point  obstacle  à  la  restitution.  Telle  est  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1307,  disposition  générale,  applicable  à  toutes  sortes 
d'actes,  soit  que  le  contrat  porte  que  tel  est  majeur,  ou  qu'il 
s'est  déclaré  majeur.  Ce  qui  établit,  en  effet,  la  capacité,  ce 
n'est  pas  une  déclaration,  c'est  le  fait  ;  ce  n'est  pas  l'apparence 
ou  le  mensonge,  c'est  la  réalité.  Une  déclaration  de  majorité, 
inutile  quand  elle  tend  à  constater  un  fait  vrai,  devient  au  con- 
traire, quand  elle  énonce  un  fait  faux,  une  circonstance  en 
quelque  sorte  aggravante  de  l'incapacité,  parce  qu'elle  établit 
la  preuve  que  les  parties  n'ont  eu  d'autre  intention  que  de 
tromper  un  doute  ou  d'éluder  une  vérité. 

Lors  donc  que  l'on  contracte  avec  une  personne  suspecte 
de  minorité,  il  ne  suffit  pas  de  la  constituer  en  délit  de  men- 


(1)  L.  2,  G.  SI  min.  se  maj.  dlxe. 

(2)  L.  3,  ihld. 

(3)  L.  3,  ibld. 

(4)  Arrêlsdes  6  mars  1620,26  avril  1629,  6  fév.  1691, 18  fév.  1716. 
-  LouET,  Lettre  M,  somm.  7,  n°^  4  et  suiv.  —  Argou,  t.  1,  p.  119. 
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songe,  en  obtenant  d'elle  spontanément  ou  en  lui  arrachant 
une  déclaration  de  majorité.  Il  faut  s'informer  de  son  état 
autrement  que  par  de  semblables  déclarations  qui,  volontaires 
et  spontanées,  ne  détruisent  pas  le  fait;  qui,  surprises  et  cap- 
tées, l'aggravent.  Car  la  loi  ne  les  considère  jamais  que  comme 
une  faiblesse  du  mineur,  ou  comme  une  captation  de  son 
adversaire,  toutes  choses  qui  n'empêchent  pas  l'action  en  res- 
cision. 

3.  L'article  1307  parle  d'une  simple  déclaration.  Il  entend 
par  là  une  déclaration  qui  n'est  entourée  d'aucune  circons- 
tance constitutive  de  manœuvres  dolosives  et  frauduleuses. 
Si,  en  effet,  le  mineur,  pour  tromper  l'autre  partie,  avait 
commis  un  véritable  dol,  il  serait  alors  déchu  du  bénéfice  de 
la  restitution.  Le  vice  d'incapacité  n'en  existe  pas  moins  dans 
son  engagement;  mais  comme  il  est  responsable  de  son  dol 
personnel  (1310);  qu'il  doit,  pour  cette  cause,  des  dommages 
et  intérêts  à  l'autre  partie,  et  que  cette  dernière  trouve  la 
réparation  la  plus  simple  et  le  dédommagement  le  plus  naturel 
dans  le  maintien  du  contrat,  il  ne  peut  être  donné  suite  à 
l'action  en  rescision.  Tenu  de  garantir  de  son  dol,  le  mineur 
ne  peut  se  prévaloir  de  son  incapacité,  et  si  le  contrat  est 
maintenu,  c'est  plutôt  à  titre  de  dommages  et  intérêts  qu'à 
titre  de  convention  parfaitement  valable  (1). 

Quant  aux  circonstances  qui  peuvent  constituer  le  dol,  il 
faut  se  reporter  à  l'article  1116.  Elles  doivent  être  telles  que 
sans  elles  l'autre  partie  n'aurait  point  contracté.  La  produc- 
tion d'un  faux  acte  de  naissance,  des  attestations  mensongères 
peuvent  être  suffisantes  pour  constituer  le  dol.  Mais  l'appré- 
ciation en  est  abandonnée  aux  tribunaux  et  subordonnée  aux 
circonstances.  Ainsi,  les  manœuvres  pratiquées  pour  faire 
croire  faussement  à  un  état  de  majorité  devront  nécessaire- 


(1)  ToULLiER,  t.  7,  nos  589  et  590.  —  Duranton,  t.  12,  n»  289. 
^ACHARLîi,  t.  2,  p.  436,  1^°  édit.,  et  l.  4,  p.  2o8,  4'^édit. 
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ment  perdre  de  leur  gravité  et  de  leur  influence,  quand  les 
apparences  physiques  du  mineur  auront  elles-mêmes  témoigné 
du  contraire,  quand  l'autre  partie  se  sera  associée  aux  démar- 
ches du  mineur,  ou  prouvé,  par  l'emploi  de  précautions 
extraordinaires,  ou  sa  complicité  dans  la  fraude,  ou  son  doute 
sur  le  fait  de  la  majorité,  toutes  circonstances  exclusives  de  la 
honne  foi. 

4.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  mineur  se  déclarant 
majeur  en  contractant,  il  faut  l'appliquer  à  tous  les  incapables, 
à  la  femme  mariée  se  déclarant  fille  (1),  au  prodigue,  à  l'in- 
terdit se  déclarant  maîtres  de  leurs  droits.  Les  principes  et  les 
raisons  de  décider  sont  à  leur  égard  exactement  les  mêmes. 

Article  1308. 

Le  mineur  commerçant,  banquier,  ou  artisan  n'est  point 
restituable  contre  les  engagements  qu'il  a  pris  à  raison  de 
son  commerce  ou  de  son  art. 

Sommaire. 

4.  Exception  à  l'égard  des  mineurs  commerçants. 

2.  Sont  seuls  commerçants  les  mineurs  autorisés  à  faire  le  com- 
merce. 

3.  Des  artisans. 

4.  Différence  entre  eux  et  les  commerçants,  Quid,  si  dans  l'exercice 
de  leur  art  il  y  a  un  élément  commercial? 

^.  L'article  1308  ne  s'applique  pas  aux  arts  libéraux. 

6.  Le  fait  doit  être  relatif  au  commerce  ou  à  l'art.  Conséquences, 
contrat  d'apprentissage. 

7.  Capacité  d'ester  en  justice. 

COMMENTAIRE. 

\.  La  prospérité  du  commerce  repose  sur  la  confiance  et  le 
crédit.  En  admettant  les  mineurs  à  exercer  le  commerce,  la 

{i)  PoTHiER,  De  lapuissance  maritale,  n^^  52,  et  53.  —  Toullier, 
t.  '2,  n»  622.  ~  Voy.  encore  Paris,  6  nov.  1866.  Sirey,  G7,  2,  294. 
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loi  a  donc  dû  leur  attribuer,  dans  son  exercice,  toute  la  capa- 
cité des  majeurs.  Aussi,  le  mineur  commerçant,  banquier, 
n'est-il  point  restituable  contre  les  engagements  qu'il  a  pris 
à  raison  de  son  commerce  (1308).  L'ordonnance  du  mois  de 
mars  1673,  titre  1,  article  6,  portait  également  que  tous  négo- 
ciants et  marchands  en  gros  ou  en  détail,  comme  aussi  les 
banquiers  seront  réputés  majeurs  pour  le  fait  de  leur  com- 
merce et  banque,  sans  qu'ils  puissent  être  restitués  sous  pré- 
texte de  minorité. 

2.  Il  faut  remarquer  que  le  mineur  commerçant  dont  s'oc- 
cupe l'article  1308  n'est  pas  celui  qui,  de  fait  simplement, 
exerce  le  commerce.  La  loi  suppose  qu'il  est  autorisé  légale- 
ment à  l'exercer,  et  que  toutes  les  formalités  exigées  par  le 
Code  de  commerce  ont  été  remplies  (1).  C'est  ce  qui  résulte 
évidemment  des  termes  mêmes  de  l'article  2  du  Code  de  com- 
merce, ainsi  conçu  :  «  Tout  mineur  émancipé,  de  l'un  ou  de 
l'autre  sexe,  âgé  de  dix-huit  ans  accomplis,  qui  voudra  pro- 
fiter de  la  faculté  que  lui  accorde  l'article  487  du  Code  civil, 
de  faire  le  commerce,  ne  pourra  en  commencer  les  opéra- 
tions, ni  être  réputé  majeur  quant  aux  engagements  par 
lui  contractés  pour  faits  de  commerce,  1"  s'il  n'a  été  préala- 
blement autorisé  par  son  père  ou  par  sa  mère,  au  cas  de 
décès,  interdiction  ou  absence  du  père,  ou,  à  défaut  du  père  et 
de  la  mère,  par  une  délibération  du  conseil  de  famille,  homo- 
loguée par  le  tribunal  civil;  2*"  si,  en  outre,  l'acte  d'auto- 
risation n'a  été  enregistré  et  affiché  au  tribunal  de  commerce 
du  lieu  où  le  mineur  veut  établir  son  domicile.  »  Et  la  disposi- 
tion de  cet  article  est  applicable  aux  mineurs  même  non  com- 
merçants, à  l'égard  de  tous  les  faits  qui  sont  déclarés  faits  de 
commerce  par  les  articles  632  et  633  (3,  C.  de  comm.). 

3.  La  loi  place  les  artisans  sur  la  même  ligne  que  les  com- 


(I)  Merlin,  Rép.,  v°  Mineur,  §9,  n"  7.  —  Zacharle,  t.  2,  p.  430, 
jjte  15^  jre  ^SfUt.^  et  t.  4,  p,  258,  n^o  19,  4°  édit. 
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merçants  et  les  banquiers.  Les  artisans  mineurs  sont  réputés 
majeurs  pour  faits  de  leur  art.  Les  relations  sociales  pour  les 
choses  les  plus  simples  et  de  tous  les  jours,  seraient,  en  effet, 
constamment  troublées  et  même  impossibles,  si  un  artisan 
pouvait,  sous  prétexte  de  lésion,  demander  par  exemple,  son 
salaire  à  dire  d'experts.  D'ailleurs,  par  cela  même  qu'il  est 
apte  à  exercer  un  art,  un  métier,  une  profession,  il  est  réputé 
avoir,  quant  à  leur  exercice,  tout  le  discernement  d'un  majeur, 
quel  que  soit  son  âge. 

Ce  mot  artisan,  dont  se  sert  l'article  1308,  a  une  acception 
fort  large.  Littéralement,  il  signifie  celui  qui  exerce  un  art, 
une  industrie,  un  métier,  une  profession  quelconque.  Il  pré- 
sente, du  reste,  par  lui-même  un  sens  suffisamment  clair. 

4.  A  la  différence  du  mineur  qui,  pour  exercer  le  commerce 
avec  toute  la  capacité  d'un  majeur,  a  besoin  d'être  âgé  de  dix- 
huit  ans,  émancipé,  autorisé  conformément  à  l'article  2,  G. 
de  comm.,  le  mineur  artisan  n'a  à  remplir  aucune  condi- 
tion d'âge  ni  d'autorisation.  Il  suffit  du  simple  fait  de  l'exer- 
cice d'un  art,  d'une  profession,  d'une  industrie. 

Il  importe  même  peu  qu'il  s'agisse  d'un  louage  de  travail, 
ou  de  la  vente  d'un  objet  fabriqué  d'avance,  soit  sur  la  com- 
mande de  l'acheteur,  soit  à  prix  postérieurement  débattu. 

Nous  devons  observer  ici  que  souvent  il  se  mêle  à  l'exercice 
d'un  art  un  élément  commercial.  Par  exemple,  c'est  un  tail- 
leur qui,  outre  sa  main-d'œuvre,  fait  diverses  fournitures.  En 
ce  point,  il  est  véritablement  marchand  et  doit  conséquem- 
ment  remphr,  pour  être  réputé  majeur  à  raison  de  son  com- 
merce, les  conditions  prescrites  par  l'article  2,  G.  de  comm. 
Mais,  quant  à  la  prestation  de  sa  main-d'œuvre,  il  demeure 
artisan,  et  comme  tel  réputé  majeur. 

Toutefois,  si  la  main-d'œuvre  était  l'élément  principal,  bien 
que  l'artisan  eût  fait  en  outre  diverses  fournitures,  il  ne  fau- 
drait pas  le  considérer  comme  marchand,  mais  comme  artisan 
pur  et  simple.  Le  principal  emporte  ici  l'accessoire. 
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5.  En  prenant  le  mot  artisan  dans  son  acception  propre 
et  usuelle,  on  ne  saurait  l'appliquer  à  ceux  qui  exercent  des 
professions  nobles,  des  arts  libéraux,  auxquels  la  société 
attache  des  idées  de  distinction  et  de  grandeur.  Toutes  les  fois 
qu'il  s'agit  d'œuvres  réellement  artistiques  et  littéraires,  de 
travaux  et  de  services  qui  ne  sont  pas  ceux  d'un  artisan,  les 
privilèges  de  la  minorité  sont  maintenus.  Ainsi  l'article  1308 
ne  serait  pas  applicable  à  Voltaire  vendant  à  un  éditeur  le 
manuscrit  d' Œdipe  ou  de  la  Henriade;  ce  qui  peut  paraître 
d'une  rigueur  étrange. 

6.  Notre  article  veut  que  l'engagement  du  mineur  soit  rela- 
tif précisément  à  son  commerce  ou  à  son  art.  Si  donc  il  s'en- 
gage pour  autre  chose  que  son  commerce;  s'il  donne,  par 
exemple,  pour  autrui  un  cautionnement  qui  ne  s'y  rattache 
point,  il  pourra  se  faire  restituer  (1). 

Ne  serait  pas  de  même  acte  de  profession,  l'engagement  que 
prendrait  le  mineur  envers  celui  chez  lequel  il  se  met  en 
apprentissage.  Il  exerce  si  peu  une  profession,  qu'il  s'agit 
pour  lui  d'en  acquérir  une.  Il  pourrait  donc  se  faire  restituer 
contre  un  semblable  engagement,  les  lois  relatives  au  contrat 
d'apprentissage  ne  contenant  sur  ce  point  aucune  dérogation 
au  Gode  civil  (2). 

7.  Le  mineur  réguhèrement  autorisé  étant  réputé  majeur 
pour  les  faits  relatifs  à  son  commerce  (487,  G.  civ.,  et  2,  G. 
comm.),  il  en  résulte  qu'il  a  pleine  capacité,  comme  s'il  était 
majeur,  pour  ester  en  justice,  soit  en  demandant,  soit  en 
défendant,  dans  toutes  les  actions  auxquelles  peut  donner 
ouverture  l'exercice  de  son  commerce.  Il  les  exerce  ou  y 
défend  en  personne,  sans  l'assistance  de  son  curateur. 

Mais  il  en  est  autrement  de  l'artisan.  L'article  1308  dispose 
seulement  qu'il  n'est  pas  restituable  contre  les  engagements 


(1)  Basnage,  Hyp.,  p.  2,  ch.  2. 

(2)  Voy.  lois  des  22  germinal  an  II  (12  avril  1803),  et  22  fév.  185! . 
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qu'il  a  pris  à  raison  de  son  art.  Il  n'est  assimilé  au  majeur 
qu'en  ce  point  unique,  qu'il  n'est  pas  admis  à  invoquer  une  pré- 
tendue lésion  pour  se  faire  restituer  contre  ses  engagements. 
Mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  dans  le  cas  où  les  engagements 
qu'il  a  contractés,  à  raison  de  son  art,  donnant  ouverture, 
pour  ou  contre  lui,  à  une  action  judiciaire,  il  ait  capacité  pour 
ester  en  justice  soit  en  demandant  soit  en  défendant.  Il  reste, 
quant  à  l'exercice  de  ces  actions,  soumis  aux  règles  ordinaires 
du  droit  commun;  c'est-à-dire  qu'elles  devront  être  formées 
par  ou  contre  son  tuteur,  de  sorte  que  la  partie  défenderesse 
peut  exciper  de  son  incapacité  personnelle  pour  refuser  de 
l'admettre  comme  légitime  contradicteur,  et  qu'il  peut 
lui-même,  s'il  est  défendeur,  s'en  prévaloir  pour  se  faire  ren- 
voyer de  l'action,  sans  que  le  juge  qui  en  est  saisi  puisse 
l'habiliter,  en  dehors  de  l'intervention  nécessaire  du  tuteur 
légal  ou  datif  (1). 

Article  1309. 

Le  mineur  n'est  point  restituable  contre  les  conventions 
portées  en  son  contrat  de  mariage,  lorsqu'elles  ont  été  faites 
avec  le  consentement  et  l'assistance  de  ceux  dont  le  consen- 
tement est  requis  pour  la  validité  de  son  mariage. 

Sommaire. 

i.  Exception  relative  au  contrat  de  mariage. 

2.  Distinction  entre  les  clauses  du  contrat. 

3.  Exception  de  l'article  2140  à  l'article  1309. 

4.  Quant  au  mariage,  il  n'y  a  que  l'action  en  nullité. 

5.  Comment  se  couvre  la  nullité  du  contrat  de  mariage,  dans  le  cas 
où  le  mariage  est  nul  et  où  la  nullité  en  est  couverte. 

6.  Si,  durant  le  mariage,  la  nullité   du  contra:t  est  susceptible  de 
confirmation  ou  de  prescription. 

(1)  Cass.,  25  juin  1884,  encore  inédit. 
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COMMENTAIRE. 

i.  «  Le  mineur  habile  à  contracter  mariage,  dit  l'article  1398 
est  habile  à  contracter  toutes  les  conventions  dont  le  contrat 
est  susceptible;  et  les  conventions  et  donations  qu'il  y  a  faites 
sont  valables,  pourvu  qu'il  ait  été  assisté  dans  le  contrat  des 
personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  la  vali- 
dité du  mariage.  »  Et,  dans  ce  cas,  porte  l'article  d309,  il 
n'est  pas  restituable  contre  les  conventions  portées  en  son 
contrat  de  mariage.  Ces  dispositions  ne  sont  que  l'apphcation 
de  la  maxime,  habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  pacta  nuptialia. 

La  faveur  du  mariage  commandait  cette  exception,  que  la 
solennité  du  contrat  justifie.  Convention  faite  entre  deux 
familles,  le  contrat  de  mariage  ne  pouvait,  sans  les  plus  graves 
inconvénients,  être  soumis  à  l'action  en  rescision.  Aussi,  le 
mineur  dûment  assisté  a-t-il  pour  le  consentir  toute  la  capa- 
cité d'un  majeur. 

2.  Mais  la  lettre  et  l'esprit  des  articles  1309  et  1398  indi- 
quent qu'ils  ne  doivent  être  appliqués  qu'aux  conventions 
matrimoniales  proprement  dites,  qui  sont  de  la  nature  et  de 
l'essence  du  contrat  de  mariage.  Quant  aux  autres  clauses 
et  conventions  qui  peuvent  s'en  détacher  et  constituer  vala- 
blement un  contrat  distinct  et  indépendant,  le  privilège  de 
l'exception  ne  s'étend  pas  jusqu'à  elles,  pas  plus  que  la  faveur 
ne  leur  en  est  due  (1). 

Ainsi,  la  future  mineure  ne  pourrait,  dans  le  contrat  de 
mariage,  donner  valablement  à  son  futur  un  immeuble  en 
payement  de  ce  qu'elle  lui  doit.  C'est  là  une  vente  qui  ne  fait 
pas  nécessairement  partie  des  conventions  matrimoniales. 


(1)  Grenoble,  5  août  1859.  Sirey,  61,  2,  21,  en  note.  —  Limoges, 
20  janvier  1862.  Sirey,  62,  2,  382.  —  Riom,  Il  juillet  1864.  Sirey, 
64,2,  161.—  Cass.,  10  dcc.  1867.  Slrey,  68,  1,  121.  —  23  février 
1869.  Sirey,  69,  1,  193.  —  M  déc.  1882.  Sirey,  83,  1,411. 
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Elle  pourrait  cependant  conférer  à  son  futur,  mandat  pour 
poursuivre  le  partage  définitif  d'une  succession  dont  elle  est 
cohéritière  (1).  Mais  ces  questions  rentrent  particulièrement 
dans  le  commentaire  de  l'article  1398. 

3.  Par  exception  aux  principes  posés  par  les  articles  1398 
et  1309,  l'article  2140  ne  permet  pas  à  la  future  mineure  de 
consentir  dans  son  contrat  de  mariage  la  réduction  de  son 
hypothèque  légale.  Il  ne  le  permet  qu'aux  parties  majeures, 
puisqu'il  ne  désigne  qu'elles.  Ainsi,  la  future  mineure,  même 
assistée  de  toutes  les  personnes  dont  le  consentement  est 
nécessaire  à  la  validité  du  mariage,  ne  peut  par  son  contrat 
valablement  restreindre  l'étendue  indéfinie  de  son  hypothèque 
légale  (2).  Et,  sous  ce  rapport,  le  législateur  a  peut-être  conçu 
des  alarmes  mal  fondées,  surtout  quand  on  considère  que  par 
l'article  2141  il  a  donné  au  conseil  de  famille  le  droit  de  faire 
pour  le  tuteur  qu'il  impose  au  pupille,  ce  que  l'article  2140 
ne  permet  pas  au  parents  de  la  future  de  faire  pour  l'époux 
qu'ils  ont  tous  choisi. 

4.  Il  est  sans  doute  inutile  de  faire  remarquer  que  quant  à 
l'acte  de  mariage  lui-même  le  mineur  qui  l'a  contracté  ne 
peut  exercer  aucune  action  en  rescision,  et  qu'il  n*a  d'autre 
moyen  de  se  pourvoir  que  la  voie  de  nullité,  conformément 
aux  articles  180  et  suivants. 

5.  Mais  cette  distinction  entre  l'acte  et  le  contrat  de  mariage 
fait  naître  plusieurs  questions  importantes  que  nous  devons 
examiner. 

Supposons  un  mineur  qui  se  marie  avant  l'âge  légal.  Plus 
tard,  la  nullité  du  mariage  est  couverte  par  l'une  des  circons- 


(1)  Cass.,  12  janv.  1847.  Sirey,  47,  1,  241.  —  Contra,  Bordeaux, 
25  janv.  1823.  Sirey,  26,  2,  246. 

(2;  Grenier,  Hyp.,  t.  i,  n''  2(i9.  —  Duranton,  t.  20,  n°  o6.  — 
Merlin,  Rép.,  v°  Inscription,  §  3,  n°  18.  —  Troplong,  Hyp.,  n"  637 
bis.  —  Caen,  15  juill.  1836.  Sirey,  37,  2,  229. 


4<0  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

tances  indiquées  par  la  loi  (185).  La  nullité  du  contrat  de 
mariage  se  trouvera  également  couverte,  pourvu  qu'il  ait  été 
fait  d'ailleurs  avec  le  consentement  et  l'assistance  de  ceux  dont 
le  consentement  était  requis  pour  la  validité  du  mariage  (1). 
L'époux  réputé  dès  lors  habile  au  mariage,  l'est  aussi  pour  les 
conventions  matrimoniales. 

S'il  n'a  pas  été  assisté  des  personnes  dont  le  consentement 
était  exigé,  et  que  la  nullité  du  mariage  résultant  de  ce  défaut 
de  consentement  soit  plus  tard  couverte  (183),  celle  du  pacte 
matrimonial  le  sera  aussi,  bien  entendu  pourvu  qu'il  ait  été 
rédigé  sous  l'assistance  et  le  consentement  de  ceux  dont  le 
consentement  était  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage. 
Ici  nous  supposons  un  mineur  ayant  atteint  l'âge  légal  lors- 
qu'il s'est  marié,  et  un  contrat  de  mariage  qui  n'est  soumis  à 
une  action  en  nullité  que  parce  que  le  mariage  est  lui-même 
atteint  de  nullité.  Or,  lorsque  cette  nullité  est  couverte  d'une 
manière  quelconque,  l'époux  étant  réputé  rétroactivement 
habile  au  mariage,  la  nullité  du  contrat  de  mariage  est  par 
cela  même  effacée. 

Mais  la  nullité  du  mariage  serait  vainement  couverte,  si  le 
contrat  de  mariage,  qui  se  distingue  de  l'acte  civil  et  religieux, 
avait  été  passé  sans  l'assitance  de  ceux  dont  le  consentement 
est  exigé  par  la  loi.  Le  pacte  matrimonial  resterait  toujours 
soumis  à  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  (2). 

Nous  distinguons  ainsi  entre  l'acte  de  mariage  et  le  contrat 
de  mariage;  car  ces  actes,  bien  que  celui-ci  ne  puisse  exister 
sans  l'autre,  et  que,  sous  ce  rapport,  ils  soient  nécessairement 
liés  ensemble,  appartiennent  à  un  ordre  différent  d'idées  et 
d'intérêts,  et  demeurent  soumis  chacun  à  ses  règles  parti- 

( l)Voy. Lebrun,  liv.  \  ,ch.  i,n'''è6.—T\\0PL0SG, Contrat  demarlage, 
rio^  90  et  97.  —  Contra,  Duranton,  t.  14,  n"  9.—  Odier,  l.  2,  n"  605. 

(2)  Duranton,  t.  U,  n"^  10  et  1 1.  —  Odier,  t.  2,  n«  610.  —  Cass., 
13  juillet  1857.  Sirey,  57,  1,  801.  —  Contra,  Troplong,  n°  98.  — 
Voy.  encore  Rodière  et  Pont,  1. 1,  no«38, 162,  et  Marcadé,  art.  1398, 
n"»  '2, 
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culières.  II  s'ensuit  que  dans  le  cas  môme  où  la  nullité  de  l'acte 
de  mariage  et  la  nullité  du  contrat  de  mariage  sont  fondées  sur 
la  même  cause  ou  sur  une  cause  semblable,  elles  ne  sont  point 
également  couvertes  par  les  mêmes  fins  de  non  recevoir  qui 
sont  exceptionnellement  établies  contre  l'action  en  nullité  du 
mariage.  Les  conventions  matrimoniales  peuvent  alors  être 
elles-mêmes  attaquées  de  rescision  et  de  nullité,  à  raison  des 
vices  particuliers  dont  elles  sont  infectées;  et  si  leur  maintien 
doit  être  solidarisé  avec  l'existence  du  mariage,  ce  n'est  que 
dans  le  cas  où  étant  régulièrement  faites  en  elles-mêmes,  leur 
nullité  n'était  que  la  conséquence  de  la  nullité  du  mariage, 
laquelle  a  été,  plus  tard,  couverte  et  réparée  d'une  manière 
quelconque.  S'il  en  était  autrement,  s'il  suffisait  pour  couvrir 
les  vices  du  pacte  conjugal  sous  le  rapport  de  la  minorité  des 
parties,  qu'il  intervînt  ensuite  un  mariage  régulier  ou  légale- 
ment confirmé,  les  articles  1309  et  1398  resteraient  sans 
sanction  comme  sans  application  possible,  n'y  ayant  jamais 
de  contrat  de  mariage  que  si  un  mariage  existe,  tandis  qu'il 
peut  très  bien  y  avoir  un  mariage  sans  contrat;  en  un  mot,  il 
n'y  aurait,  en  aucun  cas,  de  contrat  de  mariage  sans  mariage, 
et  par  suite,  sans  réparation  de  ses  vices. 

6.  Comme  dans  les  cas  ordinaires,  cette  nullité  est  toute 
relative  et  ne  concerne  que  l'époux  mineur  (1). 

Durant  le  mariage,  elle  n'est  susceptible  ni  de  ratification, 
ni  de  confirmation,  à  moins  qu'elle  ne  soit  la  conséquence  de 
la  nullité  même  du  mariage.  De  pareils  actes,  s'ils  étaient 
valables,  tendraient  à  altérer  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales. 

Aussi,  ne  peuvent-ils  intervenir  utilement  qu'après  la  disso- 
lution du  mariage,  époque  à  laquelle  seulement  commencera 
la  prescription  de  l'action  en  nullité  (2). 

(IJ  Article  H25,  n«6. 

(2)  Lebrun,  liv.  l,ch.  d,  dist.2,  n«»  27  el  suiv.  — Troplong,  n"»28o 
et  suiv.  —  Zacharle,  t.  3,  p.  393,  f^'  édit.,  et  t.  5,  p.  243,  4«  édit. 
—  Voy.  art.  1338,  n»  22. 
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Article  1310. 

Il  n'est  point  restituable  contre  les  obligations  résultant  de 
son  délit  ou  quasi-délit. 

Sommaire. 

i.  Le  mineur  n'est  pas  restituable  contre  son  délit  ou  quasi-délit. 

2.  Pourquoi. 

3.  Des  délits  et  quasi-délits  commis  à  l'occasion  d'un  contrat. 

4.  Dans  ce  cas,  le  créancier  a  l'action  ex  dellcto  ou  ex  contractu. 

5.  Le  mineur  ne  doit  rien,  si,  usant  de  ses  droits,  il  a  pu  causer  le 
même  dommage. 

6.  Il  est  restituable  contre  la  transaction  faite  sur  son  délit  ou 
quasi-délit, 

7.  Et  contré  son  aveu. 

8.  Des  interdits  et  femmes  mariées. 

9.  Les  incapables  peuvent  être  poursuivis  par  la  partie  civile, 
devant  les  tribunaux  criminels,  sans  qu'ils  soient  assistés  ou 
représentés. 

COMMENTAIRE. 

'!.  Ce  serait  un  singulier  privilège  accordé  à  la  minorité, 
que  le  droit  de  mal  faire  et  de  nuire  impunément.  La  loi  pénale 
peut  réserver  au  mineur  Tindulgence  que  mérite  son  âge 
(voy.  66  et  suiv.,  C.  p.);  mais  la  loi  civile,  lorsqu'il  a  agi  avec 
une  raison  et  un  discernement  suffisants,  ne  l'en  rend  pas 
moins  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé.  Il  n'est  point 
restituable  contre  les  obligations  résultant  de  son  délit  ou 
quasi-délit  (1310).  C'est,  en  effet,  un  principe  de  haute  mora- 
lité et  de  souveraine  justice,  que  tout  dommage  soit  réparé 
par  son  auteur,  quel  qu'il  soit.  La  loi  romaine  l'avait  elle-même 
appliqué  aux  mineurs;  en  matière  de  délits,  les  mineurs  ne 
sont  pas  restituables,  etptacet  in  delictis  minorihusnon  subve- 
niri  (i).  Peu  importe  que  leur  délit  ou  quasi-délit  leur  ait  été 

(1)  L.  9,  §  2,  ff.  De  minor. 
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profitable  ou  non.  Car  ce  n'est  pas  à  titre  de  restitution,  mais 
à  titre  de  réparation,  qu'ils  sont  tenus. 

2.  L'on  conçoit  très  bien  que  les  délits  ou  quasi-délits  com- 
mis par  le  mineur,  en  deliors  de  tout  contrat,  tels  que  le  vol, 
les  voies  de  fait,  les  attentats  à  la  propriété,  soient  par  lui  civi- 
lement réparés,  comme  ils  doivent  l'être  par  un  majeur.  C'est 
une  obligation  nécessaire  qui  lui  est  imposée  par  la  loi  et 
l'équité,  et  qu'il  a  assumée  par  son  fait,  sans  qu'on  puisse 
reprocher  à  l'autre  partie,  en  l'absence  de  tout  accord  conven- 
tionnel, d'avoir  choisi  elle-même  pour  son  obligé  une  personne 
incapable.  Elle  le  subit  et  ne  le  choisit  pas.  Peu  importe  même 
que  le  mineur  soit  pris  comme  auteur  du  délit  ou  quasi-délit, 
ou  comme  civilement  responsable,  d'après  l'article  1384. 

3.  Mais  l'article  1310  ne  prévoit  pas  seulement  les  délits 
ou  quasi-déhts  qui  ne  supposent  aucun  contrat  à  l'occasion 
duquel  ils  aient  été  commis.  11  rend  aussi  le  mineur  garant  et 
responsable  du  dol  et  de  la  violence  qu'il  aurait  pratiqués 
envers  un  tiers  pour  l'induire  ou  le  forcer  à  contracter. 

On  ne  saurait,  toutefois,  considérer  comme  constituant  un 
délit  ou  un  quasi-délit  de  nature  à  neutraliser  son  action  en 
rescision,  en  l'obhgeant  à  réparer  le  dommage  causé,  la  simple 
allégation  de  sa  part  d'une  cause  fausse  servant  de  prétexte 
à  l'engagement  qu'il  aurait  consenti,  alors  surtout  que  cette 
allégation  a  eu  lieu  sans  aucune  intention  de  tromper  ou  de 
frauder  les  tiers.  Il  ne  cesse  pas  d'être  recevable  à  se  pourvoir 
en  rescision.  Autrement,  ce  serait  lui  enlever  le  bénéfice  de 
la  protection  que  la  loi  a  entendu  lui  assurer,  lorsqu'elle  a  pris 
soin  elle-même  de  le  garantir  contre  les  conséquences  de  son 
imprévoyance  et  de  son  erreur  (1). 

Par  la  généralité  de  ses  expressions,  l'article  1310  com- 
prend encore  les  délits  et  quasi-délits  qui  se  commettent  même 

(1)  Cass.,  19  fév.  1856.  Sirky,  56,  \,  301. 
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à  l'occasion  d'un  contrat  préexistant;  par  exemple,  un  dépôt, 
un  commodat  ou  toute  autre  convention,  in  re  commodatd  vel 
depositd,  vel  alias  in  contractu  (1).  L'abus  de  la  chose  prêtée, 
la  violation  du  dépôt  (2),  l'abus  de  confiance,  la  délivrance 
frauduleuse  d'une  chose  infectée  de  vices  rédhibitoires,  tous 
ces  faits  constituent  des  délits  ou  quasi-délits  dont  la  loi  civile 
exige  la  réparation  de  la  part  du  mineur  déhnquant. 

Bien  qu'ils  aient  été  commis  à  l'occasion  d'un  contrat,  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ils  ont  produit  des  obhgations  néces- 
saires, pour  lesquelles  il  n'y  a  pas  eu  d'accord  conventionnel, 
puisqu'elles  sont  en  dehors  des  prévisisons  et  des  termes  du 
contrat.  Ils  sont  immédiatement  et  par  eux-mêmes  la  cause 
d'un  dommage  qui  doit  être  réparé. 

4.  Dans  le  cas  où  le  délit  commis  par  un  mineur  Ta  été  à 
l'occasion  d'une  convention  préexistante,  par  exemple,  d'un 
dépôt,  d'un  louage,  d'un  mandat  (408,  G.  p.),  le  créancier  a 
ainsi,  à  son  choix,  une  double  action,  soit  l'action  ex  contractu^ 
d'après  le  contrat,  soit  l'action  ex  delicto,  à  raison  du  délit, 
pourvu  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  mineur  soit  doU  capax, 
capable  de  dol.  Mais  il  faut  remarquer  que  la  dernière  action 
est  prescriptible  d'après  les  règles  du  droit  criminel  (637  et 
suiv.,  G.  inst.  cr.),  tandis  que  l'autre  n'est  prescriptible  que 
par  trente  ans.  Ge  que  celle-ci  a  de  désavantageux  sous  le 
rapportducaractère  purement  civil,  elle  le  compense  sous  le 
rapport  de  la  durée;  et  le  créancier,  après  avoir  laissé  pres- 
crire l'action  civile  ex  delicto^  pourra  encore  exercer  l'action 
ex  contractu,  d'après  le  contrat,  à  raison  de  son  inexécution. 

Mais  s'il  ne  lui  reste  que  celle-ci,  ce  n'est  pas  qu'elle  se  res- 
treigne à  la  restitution  de  ce  qui  a  tourné  au  profit  du  mineur, 
et  qu'elle  ne  s'étende  pas  à  l'entière  réparation  du  dommage 
causé,  quand,  de  la  part  de  ce  dernier,  il  y  a  eu  un  véritable 
délit  ou  quasi-délit.  Si,  en  effet,  l'action  ex  contractu  ne  com- 

(1)  L.  9,  §  2, /f.  De  mlnor. 

(2)  DuRANTON,  t.  18,  n"  35. 
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prend  que  ce  qui  a  tourné  au  profit  du  mineur,  ce  dont  il  s'est 
enriclii,  c'est  seulement  lorsqu'il  a  simplement  contrevenu  à 
la  convention,  sans  se  rendre  d'ailleurs  coupable  d'aucun  fait 
qui  engage  sa  responsabilité,  d'après  les  articles  1382  et  1383. 
Tel  est  le  cas  de  violation  de  dépôt.  L'article  1926,  qui  ne 
soumet  l'incapable  dépositaire  à  une  action  en  restitution  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a  tourné  à  son  profit,  ne  s'ap- 
plique qu'au  cas  où  le  dépôt  a  été  détourné  et  dissipé  sans 
mauvaise  foi,  sans  intention  criminelle  et  frauduleuse  de  la 
part  du  mineur  (1). 

5.  Si  le  dommage  éprouvé  par  celui  qui  a  contracté  avec  le 
mineur  ne  provient  pas  directement  de  son  délit  ou  quasi- 
délit;  si  le  mineur,  usant  de  ses  droits,  a  pu  impunément  lui 
causer  le  même  dommage,  alors  il  n'y  a  pas  lieu  à  réparation. 
Mineur,  je  vous  vends  sans  formalités  la  chose  d'autrui.  Vous 
êtes  évincé  par  le  véritable  propriétaire.  Je  ne  vous  dois, 
fussé-je  même  coupable  de  dol  à  votre  égard,  que  ce  que  je 
vous  devrais  si,  me  prévalant  de  mes  droits,  j'avais  fait  annu- 
ler pour  mon  compte  la  vente  de  cet  héritage,  comme  faite 
sans  les  formes  prescrites.  Que  vous  importe,  en  effet,  de 
quelle  manière  vous  soyez  évincé,  soit  par  Faction  en  reven- 
dication d'un  tiers,  soit  par  une  action  en  nullité  de  ma  part? 
Vous  n'en  éprouvez  ni  plus  ni  moins  de  dommage.  Or,  je  pou- 
vais, sans  attendre  votre  action  en  garantie,  prendre  l'initia- 
tive d'une  action  en  nullité.  Je  ne  suis  donc  tenu  de  vous  res- 
tituer le  prix  de  vente  que  j'ai  reçu  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  j'ai  profité  (1312)  (2). 

6.  Si  le  mineur  transigeait  sur  les  intérêts  civils  résultant 
de  son  déht  ou  quasi-déht,  nul  doute  qu'il  ne  pût  se  faire  res- 


(1)  L.  I,  §  <5,  ff.  Depos.  —  DuRANTON,  t.  18,  n"  33.  —  Troploxg, 
Dépôt,  n»  58.  —  Zachari^,  t.  3,  p.  109,  i''«  édit.,  et  t.  4,  p.  620, 
4«  édit. 

(2)  TouLLiKR,  t.  7,  n°  586 
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tiluer  (1).  Mais  après  la  rescision  de  cette  transaction,  revi- 
vrait le  fait  qui,  par  lui-même,  oblige  à  réparation;  de  telle 
sorte  que  si,  en  définitive,  le  mineur  est  reconnu  responsable, 
d'un  délit  ou  quasi-délit,  il  ne  fait  que  gagner  à  la  rescision 
de  la  transaction  une  simple  réduction  dans  ses  engagements. 

7.  Le  mineur  pourrait  de  même  se  faire  restituer  contre 
l'aveu  et  la  reconnaissance  qu'il  aurait  faite  de  son  délit  ou 
quasi-délit  (2).  Celui-là  seul  a,  en  effet,  capacité  de  recon- 
naître qui  a  capacité  de  s'obliger.  Cependant,  comme  il  s'agit 
uniquement  de  prouver  un  fait,  et  que  les  tribunaux  peuvent, 
en, cette  matière,  s'en  rapporter  à  de  simples  présomptions, 
l'aveu  et  la  reconnaissance  du  mineur,  appuyés  sur  d'autres 
circonstances  graves,  concourront,  dans  tous  les  cas,  à  com- 
pléter la  preuve  de  son  délit  ou  quasi-délit. 

8.  Les  dispositions  de  l'article  1310,  relatives  au  mineur, 
sont  également  applicables  à  l'interdit,  à  la  femme  mariée.  Ils 
ne  sont  point  restituables  contre  leurs  délits  ou  quasi-délits, 
pourvu  du  moins,  quant  aux  interdits,  qu'ils  aient  été  commis 
par  eux  dans  un  intervalle  lucide. 

Nous  observerons  encore,  quant  à  la  femme,  que  sa  recon- 
naissance et  son  aveu,  de  même  que  ceux  du  mineur  ou  de 
l'interdit,  ne  forment  point  contre  elle  une  preuve  qui  doive 
être  de  droit  nécessairement  accueillie,  sauf  au  juge  à  y  avoir, 
en  fait,  tel  égard  que  de  raison  (3). 

9.  Les  privilèges  de  l'incapacité  ne  s'effacent  pas  seulement 
quant  au  fond  même  de  l'engagement  qui  résulte  d'un  délit 
ou  quasi-délit;  ils  disparaissent  encore  quant  à  la  poursuite. 

On  ne  saurait  contester  au  ministère  public  le  droit  de  pour- 
suivre l'incapable,  auteur  ou  complice  d'une  infraction  quel- 

{\)  TouLLiER,  t.  7,  no  587.  —  Zachari^,  t.  2,  p.  437,  i'^  édit.,  et 
t.  4,  p.  259,  4^  édit.  —  Marcadé,  art.  1310,  nM. 

(2)  TouLLiER,  Zachari^,  ibid. 

(3)  Cass.,  15  fév.  1870.  Sirey,  70,  1,  21-2. 


DES   OBLIGATIONS   (aRT.    1310).  417 

conque,  sans  qu'au  préalable  il  ait  à  sMnquiéler  comment  l'in- 
capable sera  assisté  ou  représenté  devant  la  juridiction 
répressive.  L'article  216  en  a  une  disposition  formelle  à 
l'égard  de  la  femme  mariée.  Or,  comme  les  raisons  de  décider 
sont  al3solument  les  mêmes,  elle  doit  être  étendue  à  tous  les 
autres  incapables. 

Quant  à  la  partie  civile,  son  action  sera-t-elle  également 
recevable,  bien  qu'elle  ait  été  intentée  contre  un  incapable  qui 
n'est  ni  assisté  ni  représenté?  Il  faut  distinguer.  Si  la  partie 
lésée,  au  lieu  de  poursuivre  son  action  civile  en  même  temps 
et  devant  les  mômes  juges  que  l'action  publique,  la  poursuit 
séparément,  comme  alors  Faction  purement  civile  est  portée 
devant  la  juridiction  civile,  nul  doute  que  l'incapable  ne  doive 
être  régulièrement  assisté  ou  représenté.  Autrement,  l'action 
serait  non  recevable. 

Mais  si  la  partie  lésée  poursuit  son  action  civile,  sans  la 
séparer  de  l'action  publique,  soit  parce  qu'elle  cite  l'incapable 
devant  le  tribunal  de  police  ou  correctionnel,  soit  parce  qu'elle 
intervient  comme  partie  civile  sur  les  poursuites  intentées  par 
le  ministère  public,  soit  devant  le  tribunal  de  simple  police, 
soit  devant  le  tribunal  de  police  correctionnelle,  soit  enfin 
devant  la  Cour  d'assises;  dans  ce  cas,  son  action  est  receva- 
ble, alors  même  qu'elle  est  formée  contre  l'incapable  seul,  ni 
assisté,  ni  autorisé,  ni  représenté.  En  eiîet,  est-ce  le  ministère 
public  qui  a  pris  l'initiative  de  l'action?  La  partie  civile,  en  se 
joignant  à  lui,  communique  à  son  action  privée  tous  les  avan- 
tages, tous  les  privilèges  de  l'action  publique.  Est-ce,  au  con- 
traire, la  partie  lésée  qui,  la  première,  a  cité  l'incapable 
devant  le  tribunal  de  répression?  Le  ministère  public  est  saisi 
par  la  plainte,  à  ce  point  que,  par  son  désistement  ultérieur, 
elle  ne  peut  le  dessaisir.  Voilà  donc,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  deux  actions  unies,  jointes  d'une  manière  indivi- 
sible. Comme  les  juges  criminels  ne  peuvent  statuer  séparé- 
ment etdivisément  surcbacune  de  ces  actions,  qu'ils  doivent, 
au  contraire,  statuer  sur  toutes  par  un  seul  et  même  jugement 

T.  \.  27 
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(3, 161 ,  189,  358,  359, 366,  C.  inst.  cr.j,  sil  fallait  que  la  partie 
civile  appelât  en  cause  celui  qui  représente,  assiste  ou  autorise 
ordinairement  l'incapable,  il  en  résulterait  que  l'action  publi- 
que serait  gênée,  entravée  dans  sa  marche,  et  subordonnée  à 
la  régularité  de  l'action  civile  (1). 

Il  est  si  vrai  que  l'action  civile,  poursuivie  en  même  temps 
et  devant  les  mêmes  juges  saisis  de  l'action  publique,  ne  peut 
être  soumise  aux  règles  ordinaires  de  la  procédure  civile,  que 
la  nécessité  de  mettre  en  cause  celui  qui  autorise  ou  représente 
l'incapable  serait  inconciliable  surtout  avec  la  procédure  pra- 
tiquée devant  les  Cours  d'assises.  Outre  la  différence  des  prin- 
cipes relatifs  à  la  compétence  des  diverses  juridictions  qui 
peuvent  également  être  appelées  à  connaître  du  crime  imputé 
à  l'incapable,  il  faut,  en  effet,  remarquer  que  le  ministère 
public  seul  a  qualité  pour  saisir  le  juge  d'instruction  ;  que 
l'action  civile  est  subordonnée,  quant  à  son  exercice  devant 
les  juges  criminels,  à  cette  initiative  du  ministère  public,  à 
'l'ordonnance  de  renvoi  et  à  l'arrêt  de  la  chambre  des  mises 
en  accusation  ;  que  la  partie  lésée  peut  se  porter  partie  civile 
jusqu'à  la  clôture  des  débats  ;  que  les  débats,  enfin,  ne  peuvent 
être  retardés  ni  suspendus  par  l'appel  en  cause,  soit  du  mari 
de  la  femme,  soit  du  tuteur  ou  curateur  du  mineur,  ou  du 
conseil  judiciaire  de  l'accusé. 

Que  si  l'incapable  peut  être  condamné  à  des  réparations 
pécuniaires,  sans  être  assisté,  autorisé  ni  représenté,  les 
garanties,  qui  semblent  de  ce  côté  lui  manquer,  sont  suppléées 
par  les  formes  et  les  solennités  de  la  procédure  et  des  débats 
criminels  (2). 

(1)  Contra,  Zachâri;E,  t.  3,  p.  325,  n'«  13,  If^édit.,  et  t.  5,  p.  140, 
ntc  14^  4e  édji^  \\  distingue,  et  repousse  notre  opinion,  au  cas  où  la 
partie  lésée  intente  elle-même  la  poursuite  d'une  manière  prin- 
cipale. 

(2)  TouLLiER,  t.  Il,  n°373.  —  Grenoble,  4 mars  1835.  Sirey,  35,  2, 
308.  —  Bourges,  18  août  4838.  Sirey,  39,  2,  32.  —  Cass.,  15  janv. 
1846.  Sirey,  46,  1,  489.  —  9  mai  ^846.  Sirey,  4G,  I,  844.  —  29  mars 
1849.  SiUEY,  50,  I,  77. 
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Il  n'y  a  môme  pas  à  distinguer,  du  moins  devant  les  Cours 
d'assises,  entre  le  cas  où  l'incapable  accusé  est  acquitté  ou 
condamné.  Cette  distinction  est  repoussée  par  les  articles  358 
et  366,  G.  inst.  crim.,  qui  autorisent  la  Cour  à  statuer  sur  les 
dommages  et  intérêts  prétendus  par  la  partie  civile,  dans  le 
cas  d'absolution  comme  dans  celui  d'acquittement  ou  de  con- 
damnation (1). 

Article  1311. 

Il  n'est  plus  recevable  à  revenir  contre  l'engagement  qu'il 
avait  souscrit  en  minorité,  lorsqu'il  l'a  ratifié  en  majorité,  soit 
que  cet  engagement  fût  nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  fût  seule- 
ment sujet  à  restitution. 

Sommaire. 
1.  Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

1 .  Nous  renvoyons  le  commentaire  de  cet  article  aux  arti- 
cles 1337  et  suivants. 

Article  1312. 

Lorsque  les  mineurs,  les  interdits  ou  les  femmes  mariées 
sont  admis,  en  ces  qualités,  à  se  faire  restituer  contre  leurs 
engagements,  le  remboursement  de  ce  qui  aurait  été,  en  con- 
séquence de  ces  engagements,  payé  pendant  la  minorité, 
l'interdiction  ou  le  mariage,  ne  peut  en  être  exigé,  à  moins 
qu'il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  à  leur 
profit. 


(1)  Cass.,  1o  janv.  1846.  Sirey,  46,  I,  489.  —  9  mai  1846,  Sirey, 
46,  i,  841. 
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Sommaire. 

1.  Exception  au  droit  commun  des  rescisions. 

2.  Hypothèse  de  l'article  1312. 

3.  La  restitution  doit  se  faire  en  leur  qualité  d'incapables. 

fi.  L'article  1312  ne  s'applique  qu'à  ce  qui  a  été  payé  durant  l'inca- 
pacité. 
5.  Quld,  si  c'est  le  tuteur  qui  a  reçu? 
G.  L'adversaire  de  l'incapable  doit  prouver  le  profit  fait. 

7.  Quand  y  a-t-il  profit  fait? 

8.  Le  profit  fait  s'apprécie  au  temps  de  la  demande.  Distinction. 
Conséquences. 

9.  Application  de  l'article  1312  aux  contrats  aléatoires. 

10.  Si  la  chose  existe,  elle  peut  être  revendiquée.   Cession  des 
actions  en  indemnité. 

11.  Le  mineur  est  responsable  des  pertes  et  dégradations  arrivées 
par  sa  malice. 

12.  L'article  1312  s'applique  aux  personnes  non  interdites,  mais  en 
démence  notoire. 

13.  L'exception  de  profit  fait  peut  rendre  l'action  non  recevable, 
faute  d'intérêt. 

14.  Incapable  contractant  avec  un  incapable. 

15.  De  la  perte  de  la  chose  que  le  mineur  avait  promise,  par  son  fait 
et  sa  faute. 

16.  L'article  1312  ne  s'applique  pas  aux  engagements  résultant  de 
la  loi  ou  des  quasi-contrats. 

COMMENTAIRE. 

'I.  Lorsqu'un  contrat  est  annulé,  rescindé,  ou  résolu,  les 
parties  sont  remises  au  même  et  semblable  état  qu'avant  la 
convention  (I).  Chacune  d'elles  doit  faille  compte  à  l'autre  de 
ce  qu'elle  a  reçu.  L'article  1312  introduit  une  exception  à 
cette  règle  en  faveur  des  mineurs,  des  interdits,  des  femmes 
mariées.  «  Lorsqu'ils  sont  admis,  dit-il,  en  ces  qualités,  à  se  faire 
restituer  contre  leurs  engagements,  et  qu'en  conséquence  de 
ces  engagements  il  leur  a  été  payé  quelque  chose  pendant  la 
minorité,  le  mariage  ou  l'interdiction,  ils  ne  sont  tenus  de 

(1)  Voy.  art.  1183,  n"  73. 
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rembourser  que  ce  qui  est  prouvé  avoir  tourné  à  leur  profit.  » 
C'est  là  un  véritable  privilège  qui  leur  est  accordé  par  la  loi, 
et  que  la  raison  approuve.  S'ils  devaient,  en  effet,  rembour" 
ser  tout  ce  qui  leur  a  été  payé  pendant  la  minorité,  la  tutelle 
ou  le  mariage,  au  delà  même  de  ce  qui  a  tourné  à  leur  profit,  il 
en  résulterait  pour  eux  une  véritable  lésion.  Et  c'est  juste- 
ment ce  préjudice  que  la  loi  a  voulu  leur  épargner  en  leur 
donnant  une  action  en  nullité  ou  en  rescision  contre  leurs 
engagements. 

2.  L'article  1241  dit  également  que  le  payement  fait  à  un 
incapable  n'est  point  valable,  à  moins  que  le  débiteur  ne  prouve 
que  la  chose  payée  a  tourné  au  profit  du  créancier.  Il  suppose 
sans  doute,  comme  l'article  1312,  que  le  payement  a  été  fait 
entre  les  mains  de  l'incapable,  sans  qu'il  fût  suffisamment 
assisté  ou  autorisé.  Mais  il  prévoit  un  cas  différent.  Il  est  fait 
pour  l'hypothèse  où  une  obligation  valable  préexiste,  et  où  le 
débiteur  en  effectue  le  payement  entre  les  mains  d'un  incapa- 
ble. Par  exemple,  vous  avez  emprunté  mille  francs  à  mon 
père  aujourd'hui  décédé,  et  c'est  à  moi,  son  fils  mineur,  que 
vous  les  payez.  L'article  1312  suppose  au  contraire,  le  cas  où 
le  mineur,  l'interdit  et  la  femme  mariée  font  un  contrat  nul  ou 
rescindable,  et  reçoivent  par  eux-mêmes  quelque  chose,  en 
exécution  de  ce  contrat. 

Tel  est  le  cas  de  l'article  1926,  qui  suppose  un  dépôt  fait 
par  une  personne  capable  entre  les  mains  d'un  incapable. 
Tel  serait  encore  le  cas  où  un  incapable  emprunte,  reçoit  le 
prix  d'une  vente  ou  d'un  louage  qu'il  a  contracté,  touche 
enfin  quelque  chose,  en  conséquence  d'un  contrat  nul  ou  res- 
cindable, et  contre  lequel  il  se  fait  plus  tard  restituer,  préci- 
sément en  sa  quahté  d'incapable. 

3.  Il  importe  d'insister  sur  le  véritable  sens  et  la  portée  de 
l'article  1312. 

La  première  observation,  c'est  qu'il  ne  doit  recevoir  d'ap- 
plication que  dans  le  cas  où  le  mineur,  l'interdit  et  la  femme 
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mariée  se  font  restituer,  en  ces  qualités,  contre  les  engage- 
ments qu'ils  avaient  contractés.  Si  donc  ils  faisaient  annuler, 
rescinder  ou  résoudre  leurs  engagements,  pour  toute  autre 
cause  qu'à  raison  de  leurs  qualités  d'incapables,  soit  pour  dol, 
erreur,  violence  ou  lésion,  comme  pourrait  le  faire  un  majeur, 
parce  que,  sous  le  rapport  de  leurs  incapacités,  ils  ont  été 
légalement  habilités,  l'article  4312  cesserait  alors  d'être 
applicable. 

Cette  distinction  théorique  ne  laisse  pas  d'avoir  un  grand 
intérêt  dans  la  pratique.  Par  exemple,  c'est  une  femme  mariée 
qui  vend  avec  l'autorisation  de  son  mari  un  de  ses  immeubles; 
elle  ne  pourra  pas  se  faire  restituer  comme  femme  mariée, 
puisqu'elle  a  été  dûment  autorisée.  Mais  elle  a  été  lésée  de  plus 
des  sept-douzièmes  ;  alors  elle  fait  rescinder  le  contrat  pour 
cause  de  lésion,  comme  aurait  pu  le  faire  un  majeur.  L'acqué- 
reur, dans  ce  cas,  aura  le  choix  de  garder  la  chose  en  fournis- 
sant un  supplément  de  prix,  ou  de  rendre  la  chose.  S'il  opte 
pour  un  supplément,  il  ne  doit  l'intérêt  que  du  jour  de  la 
demande  en  rescision;  s'il  rend  la  chose,  il  rend  les  fruits 
aussi  du  jour  de  la  demande;  et  l'intérêt  du  prix  qu'il  a  payé 
lui  est  compté  dans  ce  dernier  cas,  aussi  du  jour  de  la 
demande  ou  du  jour  du  payement,  s'il  n'a  touché  aucuns 
fruits  (1681,  4682). 

Au  contraire,  lorsqu'un  incapable  se  fait  restituer,  en  cette 
quaUté,  soit  par  action  en  nulhté,  soit  par  action  en  rescision 
pour  lésion,  il  est  pleinement  remis  au  même  et  semblable  état 
qu'avant  la  convention,  et  les  restitutions  de  choses  et  de  prix, 
de  fruits  et  d'intérêts  se  font  suivant  les  règles  relatives  aux 
résolutions  ordinaires  (1).  Nous  ne  croyons  pas,  en  effet,  que 
l'article  1682  soit  applicable  à  l'action  en  rescision  pour  cause 
de  lésion  intentée  par  un  mineur  en  cette  qualité,  d'abord  parce 
que  l'autre  contractant  n'a  pas  alors  le  choix  entre  la  restitu- 
tion de  la  chose  et  le  payement  d'un  supplément,  option  à 

(I)  L.  27,  §   I,  et  I.  24,  §4,  ff.  De  miiior 
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laquelle  se  réfèrent  les  dispositions  de  l'article  1682;  ensuite 
parce  que  cet  article  est  une  véritable  exception  au  droit  com- 
mun, et  qu'à  ce  titre  il  ne  doit  pas  être  appliqué  hors  du  cas 
spécial  pour  lequel  il  a  été  édicté.  Il  faut  considérer  d'ailleurs 
que,  si  les  fruits  ou  les  intérêts  ne  devaient  se  restituer  que  du 
jour  de  la  demande,  l'incapable  pourrait  être  lésé,  ce  que  la 
loi  a  voulu  éviter. 

4.  Par  exception  au  droit  commun  et  aux  effets  généraux 
des  rescisions  et  annulations,  le  mineur,  l'interdit,  la  femme 
ne  doivent  rembourser  à  l'autre  partie,  lorsqu'ils  se  font  res- 
tituer, en  ces  qualités,  contre  leurs  engagements,  que  ce  qui 
est  prouvé  avoir  tourné  à  leur  profit.  Cette  exception,  fondée 
sur  leur  état  d'incapacité,  ne  doit  naturellement  s'appliquer 
qu'aux  choses  qui  leur  ont  été  payées,  en  conséquence  de  leurs 
engagements  annulés  ou  rescindés,  pendant  la  minorité,  l'in- 
terdiction ouïe  mariage.  Telles  sont  les  dispositions  expresses 
de  l'article  1312  (1).  Si  donc,  en  supposant  que  ce  payement 
n'eût  point  couvert  l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  quelque 
chose  leur  avait  été  payé  après  l'événement  de  leur  majorité, 
la  mainlevée  de  leur  interdiction,  ou  la  dissolution  du  mariage, 
ils  seraient  tenus  de  restituer  tout  ce  qu'ils  auraient  ainsi 
reçu,  soit  qu'ils  en  eussent  profité  ou  non.  C'est  qu'ils  avaient 
alors  toute  capacité.  Les  divers  payements  qu'ils  auront  reçus 
seront,  conséquemment,  régis  par  des  principes  différents, 
suivant  leur  état  de  capacité  ou  d'incapacité  au  temps  où  ils 
ont  été  effectués. 

Tl  faut  en  dire  autant  des  payements  qui  auraient  été  faits 
à  leurs  héritiers  capables  et  majeurs. 

5.  Nous  supposons  toujours  un  engagement  nul  ou  rescin- 
dable. Mais  ce  n'est  plus  le  mineur,  l'interdit  ou  la  femme  qui 
reçoit  le  payement.  C'estle  tuteur  ou  le  mari  à  qui  ce  payement 
est  fait,  sans  que  toutefois  il  couvre  l'action  en  nullité  ou  en 

{\)  Voy.  1.  27,  §  1,  et  1.  47,  §  i .  ff.  De  mlnor.  —  L.  47,  ff.  De  solut. 
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rescision.  Le  mineur,  l'interdit,  la  femme  mariée  faisant  res- 
cinder ou  annuler  leurs  engagements,  n'auront  sans  doute  à 
rembourser,  sur  ce  qui  aura  été  payé,  soit  à  eux-mêmes, 
soit  à  leur  tuteur  ou  mari,  que  ce  qui  sera  prouvé  avoir  tourné 
à  leur  profit.  Mais  la  partie  qui  aura  payé  entre  les  mains  du 
tuteur  ou  mari,  aura  contre  eux  une  action  en  restitution  du 
tout,  ou  du  moins  de  la  ditTérence  entre  ce  qu'elle  a  payé  et  ce 
que  lui  rembourse  le  mineur,  l'interdit  ou  la  femme  mariée. 
Pour  eux,  en  effet,  ils  sont  censés  avoir  profité  de  ce  qu'ils 
ont  reçu. 

Par  exemple,  un  tuteur  vend  sans  formalités  un  héritage 
qui  lui  est  commun  avec  ses  pupilles.  Ceux-ci  ne  peuvent 
faire  rescinder  la  vente  que  pour  leur  part,  à  moins  que  l'ac- 
quéreur n'en  demande  la  révocation  pour  le  tout,  parce  qu'il 
n'a  pas  eu  l'intention  d'acheter  seulement  une  partie.  Le  con- 
trat est  donc  annulé;  l'acquéreur  aura  une  action  en  rembour- 
sement du  prix  pour  le  tout  contre  le  tuteur,  et  pour  leur 
part  contre  les  pupilles,  jusqu'à  concurrence  du  moins  de  ce 
qui  a  tourné  à  leur  profit  (1). 

6.  Si  l'incapable  doit  prouver  que  le  contrat  est  nul  ou  res- 
cindable, cette  preuve  faite,  c'est  à  l'autre  partie  à  prouver 
qu'il  a  profité  du  payement  qu'il  a  reçu.  Tel  est  l'ordre  des 
preuves  à  faire;  car  si  l'incapable  est  demandeur  en  nuUité 
ou  en  rescision,  son  adversaire  devient  demandeur  à  son  tour 
en  remboursement. 

Lorsqu'une  partie  capable  a  reçu  quelque  chose,  notamment 
une  somme  d'argent,  elle  en  est  immédiatement  censée  plus 
riche,  indépendamment  de  l'emploi  qu'elle  a  pu  en  faire.  Mais 
cette  présomption  n'existe  pas  à  l'égard  de  l'incapable.  Il  peut 
recevoir  une  somme  d'argent,  et  la  dissiper  en  de  folles 
dépenses,  sans  en  retirer  aucun  profit.  On  doit  donc  prouver 
contre  lui  l'utilité  de  l'emploi  qu'il  en  a  fait.  Jusqu'à  cette 

(1)  Lv  47,  §  1,  //.  De  minor. 
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preuve  faite,  il  y  a  dans  la  loi  présomption  du  contraire,  à 
raison  de  son  incapacité  (4). 

7.  L'obligation  imposée  à  l'incapable  de  tenir  compte, 
nonobstant  la  rescision  et  la  nullité  de  son  engagement,  de 
tout  ce  qui  a  tourné  à  son  profit,  est  fondée  sur  ce  grand 
principe  d'équité  naturelle  qui  défend  de  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui. 

Cette  question  de  profit  fait  est  une  question  plus  de  fait  que 
de  droit.  Il  y  a  tant  de  manières  de  tirer  profit  de  ce  qui  est 
reçu  par  l'incapable,  qu'il  est  impossible  même  d'imaginer  les 
divers  cas  où  il  est  censé  s'être  enrichi.  Qu'il  nous  suffise  donc 
de  dire  que  l'incapable  aura  profité  du  payement  fait  entre  ses 
mains,  toutes  les  fois  qu'il  l'aura  employé  directement  ou 
indirectement  à  sahbération  d'une  dette  légitime,  résultant, 
soit  d'un  engagement  réguher,  soit  d'un  délit  ou  quasi-délit  (2); 
qu'il  s'en  sera  servi  pour  faire  des  réparations  nécessaires  ou 
utiles,  ou  pour  se  procurer,  par  voie  d'achat  ou  autrement, 
des  choses  dont  il  avait  un  besoin  indispensable.  Il  s'est,  en 
effet,  alors  enrichi,  soit  de  ce  qu'il  a  acquis,  soit  de  ce  qu'il  a 
été  dispensé  de  prendre  sur  lui-même.  Hoc  ipso  quo  non  est 
yauperior  factits,  locupletior  est  (3),  il  est  plus  riche  de  ce 
dont  il  ne  s'est  pas  appauvri. 

Le  payement  aurait  également  tourné  au  profit  de  l'incapa- 
ble, s'il  avait  été  employé  pour  son  éducation  et  son  instruc- 
tion, ou  même  pour  la  satisfaction  d'un  sentiment  louable 
d'humanité,  telle  qu'une  aumône,  en  la  renfermant,  toutefois, 
dans  des  limites  justes  et  en  rapport  avec  sa  condition  et  sa 
fortune.  De  pareilles  dépenses  peuvent  avec  raison  être,  dans 
ce  cas,  considérées  comme  nécessaires. 

8.  La  question  de  profit  fait,  de  in  rem  verso,  doit  s'apprécier 

(1)  Cass.,  26  nov.  1861.  Sirey,  62,  1,  177.  —  ^^juin  1870.  Sirey, 
70,  1,  387. 

(2)  Cass.,  24  janv.  1833.  Sirey,  S6,  1,  56. 

(3)  L.  47,  fl.  De  solut. 
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au  moment  où  l'incapable  intente  son  action  en  nullité  ou  en 
rescision.  Il  ne  doit  rembourser  que  ce  dont  il  se  trouve  enri- 
chi à  cette  époque  (1). 

Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  qu'on  ne  doive  jamais  con- 
sidérer le  passé.  Il  peut,  en  effet,  arriver  que  l'incapable  ait 
tiré  de  la  chose  par  lui  reçue,  un  profit  qui  s'est  évanoui  avant 
la  demande,  par  suite  d'un  événement  de  force  majeure,  ou 
imputable  au  fait  de  l'incapable  lui-même.  Ainsi,  il  a  fait  à  sa 
maison,  avec  l'argent  reçu,  des  réparations  nécessaires,  ou 
acheté  une  chose  dont  il  ne  pouvait  se  passer.  La  maison  est 
dévorée  par  un  incendie;  la  chose  périt;  puis  l'incapable 
intente  son  action  en  nuUité  ou  en  rescision.  On  devra  calculer 
son  profit  fait,  indépendamment  des  événements  postérieurs, 
parce  que,  dès  le  principe,  il  s'est  enrichi  de  tout  ce  qu'il  a  été 
dispensé  de  débourser  (2).  L'article  1306,  relatif  à  la  manière 
d'apprécier  la  lésion,  nous  fournit  ici  un  puissant  argument 
par  analogie. 

Mais  si  le  prétendu  profit  fait  par  l'incapable  durant  son 
incapacité,  au  lieu  de  résulter  d'un  emploi  en  dépenses 
nécessaires,  indispensables,  ne  provenait  que  d'un  emploi  en 
dépenses  simplement  utiles,  et  que  l'utilité  de  cet  emploi  eût 
disparu  avant  la  demande,  même  par  suite  d'un  cas  fortuit  et 
de  force  majeure,  les  juges  ne  devraient  alors  reconnaître  de 
profit  fait  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  subsiste  de  l'em- 
ploi soi-disant  utile.  C'est  qu'alors  la  dépense  n'étant  pas 
nécessaire,  on  ne  peut  dire  que  l'incapable  s'est  enrichi  de 
tout  ce  dont  il  ne  s'est  pas  appauvri.  Comme  elle  est  simple- 
ment utile,  son  utilité  doit  se  vérifier  d'après  ses  résultats 
définitifs  (3). 

(1)  L.  4,  fi.  de  except.  prœscrlpt.  — L.  47,  /f.  De  solut.  —  Zacha- 
p.LE,  t.  ^,  p.  438,  r«  édit.,  et  t.  4,  p.  260,  4'=édit.  —  Dur\nton,  t.  12, 
n°  45. 

(2)  L.  47,  §  <,  /f.  De  solut. 

(3)  PoTHiER,  ObUg.,  no  468.  —  Durantox,  t.  19,  n©  4o.  —  Contra, 
Zacharle,  t.  2,  p.  359,  n'M  1 ,  l»'  édit.,  et  t.  4,  p.  155,  n^^  18.  4«  édit. 
—  TouLLiER,  t.  7,  n°  14. 
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Mais  elle  se  vérifiera  à  l'époque  de  la  demande,  de  telle 
sorte  que  si  Futilité  et  le  profit  fait,  établis  à  ce  moment-là, 
venaient  à  s'évanouir  plus  tard,  soit  après,  soit  durant  l'ins- 
tance, cet  événement,  postérieur  k  la  demande,  ne  serait  d'au- 
cune considération  ;  et  l'incapable  ne  pourrait,  sous  ce  pré- 
texte, être  dispensé  de  rembourser  ce  qui  avait  réellement 
tourné  à  son  profit,  au  moment  où  il  a  intenté  son  action  en 
nullité  ou  en  rescision.  Les  jugements  étant  simplement  décla- 
ratifs rétroagissent,  en  effet,  au  jour  de  la  demande. 

9.  Lorsque  le  mineur,  l'interdit  et  la  femme  mariée  se  sont 
fait  restituer,  en  ces  qualités,  contre  un  contrat  aléatoire,  ils 
ne  doivent  également  rembourser  sur  ce  qu'ils  ont  reçu  en 
conséquence  de  leurs  engagements,  que  ce  qui  est  prouvé 
avoir  réellement  tourné  à  leur  profit.  Ont-ils,  par  exemple, 
pris  ou  donné  quelque  chose  en  rente  viagère?  Après  l'annu- 
lation ou  la  rescision  du  contrat,  ils  n'auront  à  restituer  sur 
le  capital  ou  les  arrérages  par  eux  perçus,  que  ce  dont  ils  se 
seront  enrichis.  Et  peu  importe  qu'ils  forment  leur  demande 
avant  ou  après  l'événement  qui  devait,  dans  les  prévisions  de 
l'acte,  mettre  fin  à  la  rente  viagère. 

Mais  il  est  certains  contrats  aléatoires  où  l'incapable  ne 
reçoit  absolument  rien  autre  chose  que  la  prestation  de  cer- 
tains risques  dans  l'éventualité  prévue.  Tel  est  le  cas  où  il  s'est 
fait  assurer,  moyennant  une  somme  déterminée,  une  fois  payée 
ou  annuelle,  contre  les  périls  de  la  grêle,  des  épizooties  ou  de 
l'incendie.  Lorsqu'il  aura  fait  prononcer  l'annulation  ou  la  res- 
cision de  ce  contrat  d'assurance,  n'ayant  rien  reçu,  puisque 
les  risques  sont  supposés  ne  pas  s'être  réalisés,  il  ne  devra 
rien  rembourser  du  tout.  Il  est  vrai  qu'en  cas  de  sinistre,  il 
eût  pu,  suivant  son  intérêt,  ne  pas  demander  sa  restitution, 
et  poursuivre,  au  contraire,  l'exécution  de  l'assurance.  Quel- 
que exorbitant  que  ce  privilège  puisse  paraître,  au  point  de 
vue  de  l'équité  naturelle,  il  n'est  que  la  conséquence  incon- 
testable du  caractère  purement  relatif  de  l'action  en  nullité 
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OU  en  rescision,  dont  l'incapable  est  seul  admis  à  se  préva- 
loir. Son  adversaire  ne  peut  imputer  qu'à  son  imprévoyance 
d'avoir  contracté  avec  une  personne  qui  pouvait,  à  son  choix, 
suivant  son  intérêt,  faire  annuler  et  rescinder,  ou  bien  exé- 
cuter le  contrat. 

iO.  Si  la  chose  reçue  par  l'incapable  existait  en  nature,  en 
tout  ou  partie,  l'autre  contractant  aurait  le  droit  de  la  reven- 
diquer (1926).  Si  l'incapable  avait,  par  rapport  à  cette  chose, 
quelques  droits  ou  action  en  indemnité,  il  devrait  également 
les  lui  céder.  Autrement  il  s'enrichirait  aux  dépens  d'autrui. 

Ai.  Bien  que  l'incapable  ne  doive  rembourser  que  ce  qui  a 
tourné  à  son  profit,  il  est  cependant  tenu  de  faire  compte  de 
la  perte,  détérioration  ou  dégradation  de  la  chose  par  lui 
reçue,  lorsqu'elles  résultent,  non  de  sa  simple  néghgence  et 
de  sa  mauvaise  gestion,  mais  de  son  fait  exprès,  de  sa  mau- 
vaise foi,  de  sa  malice.  C'est  alors  un  véritable  délit  ou  quasi- 
délit,  produisant  des  obUgations  contre  lesquelles  il  n'est  pas 
restituable.  La  restitution,  dans  ce  cas,  ne  se  fait  pointa  titre 
de  profit  fait,  mais  à  titre  de  dommages  et  intérêts  (1). 

12.  L'article  1312  nous  semble  devoir  être  également  appli- 
qué à  ceux  qui,  sans  être  en  état  d'interdiction,  sont  en  état 
de  démence.  Il  y  a,  dans  ce  cas,  mêmes  raisons  de  décider 
qu'ils  ne  doivent  rembourser,  sur  ce  qu'ils  ont  reçu  en  consé- 
quence de  leurs  engagements,  que  ce  qui  est  prouvé  avoir 
tourné  à  leur  profit,  lorsque,  à  raison  de  leur  état  de  démence, 
le  contrat  a  été  annulé.  Mais  comme  ils  n'étaient  point  frappés 
d'interdiction,  nous  croyons  que  la  partie  qui  a  contracté 
avec  eux  serait  fondée  à  exiger  le  remboursement  intégral  de 
ce  qu'elle  leur  aurait  payé,  indépendamment  de  l'emploi  qu'ils 
en  auraient  pu  faire,  du  moins,  lorsque,  de  bonne  foi,  elle 
aurait  contracté  dans  l'ignorance  de  leur  incapacité  naturelle. 

(I)  Voy.  art.  1306,  n«  4. 
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Elle  ne  pouvait,  en  elîet,  exiger  dans  ce  cas  la  justification 
d'une  capacité  sur  laquelle  aucun  soupçon  ne  devait  s'élever.' 
Si  donc  le  remboursement  de  ce  qu'ils  ont  reçu  nous  semble 
ne  devoir  être  exigé  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a 
tourné  à  leur  profit,  c'est  uniquement  dans  le  cas  où  celui  qui 
a  contracté  avec  eux  l'a  fait  de  mauvaise  foi,  avec  connais- 
sance de  leur  état  de  démence,  et  a  conséquemment  à  s'im- 
puter la  même  imprudence  que  s'il  avait  contracté  avec  un 
mineur,  un  interdit  ou  une  femme  mariée. 

13.  De  ce  que  l'incapable  est  tenu  de  rembourser  tout  ce 
dont  il  a  profité,  il  en  résulte  que  son  action  en  nullité  ou  en 
rescision,  à  supposer  qu'il  l'intente,  pourra  être  repoussée 
par  une  fin  de  non  recevoir  tirée  de  son  défaut  d'intérêt.  Tel 
sera  le  cas  d'un  emprunt  qui  aura  tourné  tout  entier  à  son 
profit.  Si,  en  effet,  le  prêteur  doit,  d'un  côté,  lui  donner  quit- 
tance de  la  somme  prêtée,  pour  cause  de  nullité  du  prêt,  l'in- 
capable doit,  d'un  autre  côté,  lui  rembourser  cette  même 
somme  à  titre  de  profit  réalisé.  Ainsi,  sauf  la  différence  de 
causes,  les  obligations  de  l'incapable  restent  les  mêmes  (1). 

Mais  il  faut  que  les  obligations  à  titre  de  remboursement 
soient  identiquement  les  mêmes  que  les  obligations  à  titre  de 
prêt;  autrement,  l'action  en  nullité  aurait  encore  son  intérêt. 
Ainsi,  un  mineur  emprunte  à  cinq  pour  cent  d'intérêts  et 
avec  hypothèque,  une  somme  de  mille  francs.  Il  paye  les  inté- 
rêts à  partir  du  prêt,  et  ce  n'est  que  plus  tard  que  la  somme 
empruntée  tourne  à  son  profit.  Il  a  intérêt  à  se  faire  restituer 
contre  son  emprunt,  soit  h  raison  de  l'hypothèque  qu'il  a 
donnée,  soit  parce  qu'il  gagne  à  la  nuUité  du  contrat  le  mon- 
tant des  intérêts  dont  il  n'a  point  profité,  et  qu'il  devrait 
payer  s'il  était  encore  considéré  comme  emprunteur,  sans 
préjudice,  toutefois,  des  intérêts  et  de  l'hypothèque  judiciaires 
(jui  seront  attachés  au  remboursement  dont  il  est  tenu. 

(I)  Cass.,  U  janv.  1855.  Sirey,  56,  1,  50. 
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'14.  Nous  avons  supposé  jusque-là  un  incapable  en  présence 
d'une  partie  capable.  Mettons  en  présence  Tun  de  l'autre  deux 
incapables.  Par  exemple,  deux  mineurs  font  entre  eux  un 
échange.  Gomme  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  est  indé- 
pendante de  la  capacité  de  la  personne  contre  laquelle  on  la 
poursuit;  qu'elle  est,  au  contraire,  uniquement  dépendante 
de  l'incapacité  de  la  personne  qui  l'intente,  nul  doute  que 
chaque  mineur  ne  puisse  la  poursuivre  contre  l'autre.  Et 
chacun  restitue  ce  dont  il  a  profité,  absolument  comme  s'il 
s'agissait  de  restituer  à  un  contractant  capable. 

Par  exemple  encore,  un  mineur  vend  à  un  autre  mineur 
des  objets  mobiliers.  Le  vendeur  a  consommé  le  prix  inuti- 
lement :  il  reprend  sa  chose  et  ne  rend  rien.  Si  de  même, 
l'acheteur  a  dissipé  les  choses  par  lui  acquises,  il  n'aura  non 
plus  rien  à  rembourser.  Un  mineur  emprunte  d'un  autre 
mineur  une  somme  qu'il  dissipe  en  de  folles  dépenses;  il  se 
fait  restituer  contre  son  engagement,  et  ne  rembourse  rien. 

C'est  que,  en  effet,  du  moment  qu'il  s'agit  d^  restituer  un 
incapable,  on  le  restitue  sans  faire  attention  à  la  qualité  de  son 
adversaire.  Aussi,  lorsque  les  deux  incapables  se  sont  tous 
les  deux  placés  dans  les  liens  d'un  engagement  réciproque, 
étant  l'un  et  l'autre  également  restituables,  ils  obtiennent  tour 
à  tour  une  restitution  isolée,  et  abstraction  faite  de  celle  que 
l'autre  obtient  de  son  côté.  Et  si  un  seul  a  contracté  un  enga- 
gement, comme  en  matière  de  prêt,  il  est  seul  restituable. 
Mais  jamais  aucun  d'eux  n'est  tenu  de  rembourser  à  l'autre 
au  delà  de  ce  qui  a  tourné  à  son  profit.  C'est  ce  que  disent 
les  lois  romaines;  celui-là  a  la  meilleure  cause,  qui  a  dissipé 
ou  perdu  ce  qu'il  a  reçu,  melior  est  causa  ejus  qui  accepit, 
dilapidavit,  vel  pcrdidit  (1),  ou  qui  l'a  consommé,  à  moins  qu'il 
ne  s'en  trouve  enrichi,  melior  est  causa  consumentis,  nisi  locu- 
pletior  ex  hoc  inveniatur  (2). 

(1)  L.  n,  §  G,  //.  De  minor. 

(2)  L.  3i,  ibid.  —  TouLHEit,  t.  7,  n"  591,  —  Merlin,  Rép.,  v^ 
Mineur,  §  9. 
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15.  Si  le  remboursement  de  ce  qui  a  été  reçu  par  un  inca- 
pable ne  peut  être  exigé  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a 
tourné  à  son  profit,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  l'inca- 
pable ne  soit  point  responsable  des  pertes  et  dégradations 
arrivées  par  sa  faute  et  sa  négligence  simples,  non  plus  de 
ce  qu'il  a  reçu,  mais  de  ce  qu'il  a  promis  et  n'a  pas  encore 
payé.  Un  mineur,  un  interdit  ou  une  femme  mariée  me  ven- 
dent une  maison.  La  maison  ne  m'a  pas  encore  été  livrée 
qu'elle  périt  ou  est  dégradée  par  la  faute  du  vendeur.  Tout 
incapable  qu'il  est,  il  en  sera  responsable  vis-à-vis  de  moi,  en 
ce  sens  que  je  pourrai  demander  moi-même  la  résolution  du 
contrat  et  me  dispenser  de  payer  le  prix.  Car  ce  n'est  pas 
moi  qui  l'ai  mis  volontairement  à  même  d'abuser  de  la  chose, 
puisque,  en  l'absence  de  tout  contrat,  il  en  aurait  eu  égale- 
ment la  possession. 

Mais  si  la  perte  ou  la  dégradation  de  la  chose  était  arrivée 
par  son  dol,  par  sa  mahce,  j'aurais  contre  lui  une  action  en 
dommages  et  intérêts,  à  moins  qu'il  ne  formât  lui-même  une 
action  en  nullité.  Car,  dans  ce  cas,  il  rend,  par  l'exercice  légi- 
time de  ses  droits,  la  perte  de  la  chose  absolument  indiffé- 
rente pour  moi,  acquéreur. 

Quant  au  prix  que  j'aurai  pu  lui  payer  avant  la  délivrance 
de  la  chose,  il  est  entendu  qu'il  ne  doit  me  le  rembourser  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a  tourné  à  son  profit.  Car  il  l'a 
reçu  et  a  été  mis  à  même  de  le  dissiper  en  conséquence  de 
l'engagement. 

i6.  L'article  1312  est  spécial  aux  contrats  et  ne  s'applique 
point  aux  engagements  qui  résultent  de  la  loi,  ni  à  ceux  qui 
proviennent  des  quasi-contrats.  Les  femmes  mariées,  les 
mineurs,  les  interdits  peuvent  être  choisis  pour  mandataires  : 
mais  le  mandant  n'a  d'action  contre  eux  que  d'après  les  règles 
générales  relatives  à  leurs  obligations  (1990),  c'est-à-dire 
jusqu'à  concurrence  seulement  de  ce  dont  ils  ont  profité.  Au 
contraire,  dans  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires,  le  maître 
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a  droit  à  une  indemnité  complète  contre  l'incapable,  parce 
qu'alors  on  ne  peut  lui  reprocher  aucune  conven  tion  qui  rende 
son  préjudice  volontaire.  L'incapable,  negotiorum  gestor,  con- 
tracte en  cette  qualité  des  obligations  aussi  étendues  qu'une 
personne  capable  (1).  A  défaut  d'une  indemnité  complète,  sa 
gestion  serait  un  quasi-délit  produisant,  à  ce  titre  subsidiaire, 
des  obligations  contre  lesquelles  il  n'est  pas  restituable. 

Quant  au  quasi-contrat  résultant  du  payement  fait  sans 
cause,  comme  celui  qui  a  payé  entre  les  mains  d'un  incapable 
est  allé  lui-même  imprudemment  au-devant  de  cet  incapable, 
il  ne  peut  le  contraindre  à  rembourser  que  ce  qui  a  tourné  à 
son  profit  (1241),  et  peu  importe  que  la  réception  ait  eu  lieu 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

Si  c'était  l'incapable  qui  eût  payé  lui-même  sans  cause,  il 
pourrait  répéter  la  chose  par  lui  indûment  payée.  Il  aurait 
même  un  droit  de  répétition  beaucoup  plus  large  que  le 
majeur  qui  aurait  payé  sans  cause.  En  effet,  celui  qui  a  reçu 
d'un  incapable,  alors  même  qu'il  a  reçu  de  bonne  foi,  se 
croyant  réellement  créancier,  n'en  a  pas  moins  commis  une 
grave  imprudence.  Car  il  devait  s'assurer  de  la  capacité  de  son 
prétendu  débiteur,  laquelle  est  nécessaire  pour  la  validité  du 
payement  (1238).  L'incapable  reprend  donc  sa  chose,  tout 
comme  il  la  reprendrait  après  l'annulation  d'un  contrat,  puis- 
que, de  la  part  de  celui  qui  Ta  reçue,  il  y  a  un  fait  volontaire 
et  spontané  de  réception.  Voilà  pourquoi  le  droit  de  répéti- 
tion de  rindû  est  plus  large  en  faveur  de  l'incapable. 

Ainsi,  celui  qui  doit  restituer  n'est  pas  tenu  seulement, 
quatenus  locupletior  fadas  est,  à  moins  qu'il  ne  soit  incapable 
lui-même;  il  ne  fait  pas  les  fruits  siens;  il  ne  peut  opposer  la 
suppression  de  son  titre  pour  se  dispenser  de  rendre  (1377), 
ni  l'exception  de  bonne  foi  pour  ne  restituer  que  le  prix. 
(1380),  ou  ne  pas  tenir  compte  des  dégradation?^  commises 


(1)  DoMAT,  Lois  ciolles,  liv.  2,  lit.  4,  sect.  1,  n«  10.  —  Toullier, 
t.  Il,  n'^  39  et  40.  —  Voy.  art.  1374,  n»  9. 
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OU  des  détériorations  survenues,  faute  de  soins  (1379j,  et  sans 
mauvaise  foi  positive  de  sa  part.  Son  imprudence  à  recevoir 
étant  la  môme  qu  à  contracter,  doit  produire  les  mômes  effets 
à  l'égard  de  l'incapable. 

Cette  imprudence  n'équivaut  cependant  pas  à  mauvaise  foi. 
Il  peut  être  d'ailleurs  de  bonne  foi,  et  la  loi  en  admet  la  pos- 
sibilité, en  supposant  (1238)  un  payement  reçu  d'un  incapa- 
ble réellement  débiteur  de  très  bonne  foi,  c'est-à-dire  dans 
l'ignorance  qu'il  fût  incapable.  Par  cela  seul  qu'il  a  reçu 
imprudemment,  mais  de  bonne  foi,  il  ne  doit  donc  pas  les 
intérêts  des  sommes  qui  lui  ont  été  payées  sans  cause,  parce 
que  naturellement  elles  sont  infécondes  et  improductives.  Il 
ne  les  devra  que  tout  autant  qu'il  les  aura  reçues  positivement 
de  mauvaise  foi  (1378),  en  connaissance  de  la  non-existence 
de  la  dette  et  de  l'état  de  l'incapable. 

Mais,  dans  le  cas  même  où  le  payement  a  été  fait  par  un 
incapable  d'une  somme  d'argent  ou  de  choses  qui  se  consom- 
ment par  l'usage,  elles  pourront  être  répétées  contre  le  pré- 
tendu créancier  qui  les  a  reçues  et  consommées  de  bonne 
foi,  quoiqu'il  ait,  en  conséquence,  supprimé  son  titre,  sans 
que  celui  qui  a  payé  soit  réduit  à  n'exercer  qu'un  simple 
recours  contre  le  véritable  débiteur.  Si  le  payement  est  validé 
par  l'article  1238,  à  raison  de  la  bonne  foi  de  celui  qui  l'a  reçu 
et  consommé  ;  s'il  doit  alors  produire  les  mêmes  effets  que  s'il 
était  émané  d'une  personne  capable,  ce  n'est  que  dans  l'hy- 
pothèse où  celui  qui  l'a  fait  irréguUèrement,  à  cause  de  son 
incapacité,  était  néanmoins  réellement  débiteur.  Or,  nous 
supposons  ici  que  l'incapable  a  payé  sans  cause  et  par  erreur. 
L'article  1238  est  donc  inapplicable,  et  le  droit  de  répétition 
existe  dans  son  intégrité. 

Article  1313. 

Les  majeurs  ne  sont  restitués  pour  cause  de  lésion  que 
dans  le  cas  et  sous  les  conditions  spécialement  exprimés 
dans  le  présent  Code. 

T.  V.  28 
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COMMENTAIRE. 


i.  Notre  ancienne  jurisprudence  ne  laissait  pas  d'admettre 
l'action  en  rescision  pour  lésion,  alors  même  que  toutes  les 
formalités  requises  dans  l'intérêt  des  mineurs  avaient  été 
accomplies.  «  Vainement,  disait  Henrys  (1),  on  aura  observé 
les  formalités,  avis  de  parents,  rapports  d'experts,  décrets  de 
magistrats,  tout  cela  n'empêchera  pas  que  le  mineur  ne  puisse 
rentrer  dans  son  bien,  s'il  se  trouve  quelque  lésion.  » 

Mais  si  le  mineur  pouvait  encore  faire  rescinder  la  vente  ou 
le  partage,  il  devait,  du  moins,  rembourser  au  préalable  tout 
ce  qu'il  avait  reçu,  et  même  les  frais  et  loyaux  coûts  du  con- 
trat. S'il  s'agissait  d'un  emprunt  ou  d'une  vente,  il  devait  rem- 
bourser le  prix  intégral,  soit  qu'il  eût  reçu  ou  non  un  emploi 
utile,  sauf  son  recours  contre  son  tuteur  (2).  «  Autrement, 
disait  Valin,  l'autorité  de  la  justice  ne  serait  d'aucun  secours, 
dans  ces  occasions,  aux  acquéreurs  et  aux  préteurs  (3).  »  Voilà 
donc  tout  ce  que  l'acquéreur  ou  le  préteur  gagnait  à  l'accom- 
plissement des  formalités.  Il  n'échappait  pas  à  la  rescision, 
mais  il  en  sortait  indemne.  Alors,  au  contraire,  que  les  formes 
n'avaient  pas  été  observées,  le  mineur  n'était  tenu  de  rem- 
bourser que  ce  qui  avait  tourné  à  son  profit. 

Mais  sous  le  Code  civil,  lorsque  les  formantes  requises 
à  l'égard  des  mineurs  ou  des  interdits,  soit  pour  aliénations 
d'immeubles,  soit  dans  un  partage  de  succession,  ont  été  rem- 
phes,  ils  sont,  relativement  à  ces  actes,  considérés  comme  s'ils 
les  avaient  faits  en  majorité  ou  avant  l'interdiction  (1314).  Les 
avantages  de  cette  innovation  sont  incontestables.  Elle  est  un 
véritable  bienfait,  non-seulement  envers  les  tiers,  mais  encore 
envers  les  mineurs  eux-mêmes,  au  préjudice  desquels  les  pré- 


(1)  Voy.  Briîtonnier,  sur  Henrys,  t.  1,  liv.  4,  Qaest.  2^2, 

(2)  Valin,  La  Rochelle,  art.  24,  n^^  172,  173  el  188.  —  Kousseaud 
DE  Lacombe,  \°  Restitution,  n°  3. 

(3)  Valin,  ibid.,  no  188. 
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cautions  de  la  loi  tournaient  par  leur  exagération  même,  du 
moment  que,  à  défaut  de  sécurité,  on  osait  à  peine  contracter 
avec  eux. 

2.  La  loi,  dans  l'article  1314,  ne  s'occupe  que  des  aliéna- 
tions d'immeubles  et  des  partages  de  succession  (466,  840). 
Quant  aux  partages  de  communauté  ou  de  société,  qui  sont 
soumis  aux  mêmes  formes,  placés  expressément  sur  la  même 
ligne  (1476,1872),  ils  sont  également  inattaquables  par  la 
voie  de  rescision  de  la  part  des  mineurs,  en  cette  qualité, 
lorsque  toutes  les  formalités  requises  ont  été  observées. 

3.  La  donation  faite  au  mineur  ne  pourra  être  acceptée  par 
le  tuteur  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Elle  aura, 
à  l'égard  du  mineur,  le  même  effet  qu'à  l'égard  du  majeur. 
Telles  sont  les  dispositions  de  l'article  463. 

4.  Mais  que  faut-il  décider  relativement  aux  autres  actes 
soumis  à  des  formalités  spéciales,  lorsque  la  loi  n'a  pas  pris 
elle-même  soin  de  déclarer  que  l'accomplissement  de  ces  for- 
malités devait  les  faire  considérer  comme  faits  en  majorité,  en 
état  de  pleine  capacité?  Le  silence  de  la  loi,  à  cet  égard,  veut-il 
dire  que  Faction  en  rescision  pour  lésion,  en  qualité  d'incapa- 
bles, est  réservée  aux  mineurs?  Nous  ne  le  croyons  point,  et 
posons  tout  d'abord  en  principe  qu'alors  même  que  la  loi  ne 
s'en  est  pas  expliquée,  il  suffit  que  les  formes  spécialement 
requises  aient  été  observées,  pour  que  les  actes  faits  par  le 
tuteur,  ou  par  le  mineur,  émancipé  ou  non,  assisté  de  son 
tuteur  ou  curateur,  soient  aussi  inattaquables  que  les  actes 
passés  par  une  personne  jouissant  de  l'exercice  complet  de 
ses  droits  civils.  Ils  ne  peuvent  être  attlaqués  par  voie  de  res- 
cision ou  de  nullité,  que  dans  les  cas  où  un  majeur  pourrait 
les  attaquer  lui-même  (1). 

Le  silence  de  la  loi  suffit  pour  l'établir.  D'une  part,  en  effet, 
les  mineurs  ne  peuvent  se  faire  restituer,  pour  cause  d'inca- 

(I)  Zachari^,  t.  2,  p.  430,  !•■«  édit.,  et  t.  4,  p.  252,  4°  édit. 
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pacité,  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  (H25);  et,  d'autre 
part,  le  législateur  ne  s'est  point  occupé  de  la  rescision  ou  de 
la  nullité  des  actes  soumis  à  des  formes  spéciales,  lorsque  ces 
formes  avaient  été  accomplies.  En  exigeant  leur  observation, 
le  but  de  la  loi  a  été  de  prémunir  les  mineurs  contre  toute 
espèce  de  lésion.  Comment  ouvrirait-elle  donc  en  leur  faveur 
une  action  en  rescision  dont  la  cause  est  censée  manquer?  Il 
ne  peut  s'agir  d'ailleurs  de  nullité,  puisque  leur  personne  a 
été  parfaitement  habilitée.  Si,  enfin,  le  législateur  a  cru 
devoir  s'expliquer  quant  aux  aliénations  d'immeubles  et  aux 
partages,  ce  n'était,  sans  doute,  que  pour  couper  court  aux 
traditions  de  notre  jurisprudence,  et  donner  à  la  propriété 
elle-même  la  conscience  de  la  sécurité  que  la  législation  nou- 
velle lui  offrait.  Mais  l'article  1314,  révélant  la  pensée  et  le 
but  de  la  loi,  nous  autorise  à  appliquer  ses  dispositions  aux 
autres  actes  dont  le  législateur  n'a  point  parlé,  même  à.  plus 
forte  raison,  parce  qu'ils  sont  d'une  moindre  importance. 

5.  Ainsi,  bien  que  l'article  1314  ne  parle  que  des  aliénations 
d'immeubles,  il  nous  parait  évident  que  ses  dispositions  s'ap- 
pliquent également  aux  emprunts  contractés,  ou  aux  hypo- 
thèques concédées  par  le  tuteur  pour  le  mineur,  avec  l'ac- 
compUssement  de  toutes  les  formahtés  requises,  auxquelles 
l'article  457  les  assujettit  indistinctement,  de  même  que  les 
aliénations  d'immeubles. 

6.  Le  tuteur  ne  peut  accepter  ni  répudier  une  succession 
échue  au  mineur,  sans  une  autorisation  du  conseil  de  famille  ; 
Tacceptation  n'a  heu  que  sous  bénéfice  d'inventaire  (361).  Dans 
le  cas  où  la  succession  répudiée  au  nom  du  mineur  n'aura  pas 
été  acceptée  par  un  autre,  elle  pourra  être  reprise,  soit  par 
le  tuteur,  autorisé  à  cet  effet  par  une  nouvelle  délibération  du 
conseil  de  famille,  soit  par  le  mineur  devenu  majeur,  mais 
dans  l'état  où  elle  se  trouvera  lors  de  la  reprise,  et  sans  pou- 
voir attaquer  les  ventes  et  autres  actes  qui  auraient  été  léga- 
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lement  faits  durant  la  vacance  (462).  En  ceci  le  mineur  est 
assimilé  au  majeur  (790). 

Malgré  son  acceptation  bénéficiaire,  le  mineur  peut,  néan- 
moins, éprouver  une  lésion,  soit  parce  qu'il  est  obligé  de  faire 
des  rapports,  soit  parce  qu'il  a  intérêt  à  éviter  les  frais  et  les 
embarras  d'un  procès,  cicm  intersit  litibus  et  sumptibus  non 
vexari  (1).  Il  ne  pourra  se  faire  restituer  contre  son  accepta- 
tion que  dans  les  cas  où  le  majeur  pourrait  être  lui-même 
restitué,  par  exemple,  en  cas  que  son  acceptation  eût  été  la 
suite  d'un  dol  pratiqué  envers  lui.  Si,  en  effet,  l'article  783 
ne  parle  que  du  majeur,  ce  n'est  point  exclure  le  mineur  du 
droit  de  se  faire  relever  de  son  acceptation.  L'accomplissement 
des  formes  spécialement  prescrites  pour  la  validité  de  son 
acceptation  le  faisant  considérer  comme  majeur,  il  se  trouve 
ainsi  compris  dans  les  dispositions  textuelles  de  l'article  783. 
Quant  à  la  forme  restrictive  dans  laquelle  cet  article  est  conçu, 
le  majeur  ne  peut...,  et  qui  sous-entend  une  différence  entre 
le  majeur  et  le  mineur,  il  nous  suffira  de  faire  remarquer  qu'il 
existera  toujours  entre  eux  cette  importante  différence,  que 
le  mineur,  s'il  a  accepté  seul  et  sans  les  formalités  prescrites, 
pourra  se  faire  restituer  contre  son  acceptation,  par  voie  de 
nullité ,  san s  avoir  besoin  même  d'établir  une  lésion  quelconque . 

Cependant,  un  arrêt  de  la  Cour  suprême  (2),  au  moins  par 
ses  motifs,  décide  que  nonobstant  l'observation  de  toutes  les 
formes  requises  pour  la  validité  de  son  acceptation,  le  mineur 
peut,  à  la  différence  du  majeur,  se  faire  restituer  pour  cause 
de  simple  lésion.  Nous  remarquons  d'abord  que  dans  l'espèce 
il  s'agissait  uniquement  de  savoir  si  l'article  783  ne  parlant 
que  d'un  majeur,  était  applicable  au  mineur  qui  avait  accepté 
la  succession  ouverte  par  suite  d'un  dol  pratiqué  envers  lui. 
La  Cour  de  cassation,  après  avoir  décidé  l'affirmative,  ajoute 
que  le  mineur  peut  même  se  faire  restituer  pour  simple  lésion, 
et  à  plus  forte  raison  s'il  y  a  dol.  Par  son  caractère  superféta- 

(1)  L.  6,  ff.  De  minor. 

(2)  5  déc.  1838.  Sirey,  38,  1,  945.  —  Voy.  Toullier,  t.  4,  n»  335. 
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Loire,  ce  motif,  inutile  pour  la  décision,  perd  certainement 
une  grande  partie  de  son  autorité.  D'ailleurs  il  est  fondé  sur 
une  fausse  interprétation  de  l'article  1305,  en  ce  qu'il  suppose 
que  cet  article  s'applique  même  aux  actes  pour  lesquels  la 
loi  a  prescrit  l'observation  de  certaines  formalités  spéciales. 
Or,  c'est  Là  une  erreur  que  nous  avons  établie  dans  le  com- 
mentaire de  cet  article. 

7.  Le  tuteur  ne  peut  acquiescer  à  une  demande  relative 
aux  droits  immobiliers  de  son  pupille,  sans  une  autorisation 
du  conseil  de  famille  (464).  Donc  il  peut  valablement  acquies- 
cer avec  cette  autorisation.  Cet  argument,  a  contrario ,  la  loi 
le  fait  elle-même  dans  l'article  467. 

8.  Le  tuteur  ne  pourra  transiger  au  nom  du  mineur,  qu'a- 
près y  avoir  été  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  et  de  l'avis  de 
trois  jurisconsultes  désignés  parle  procureur  de  la  république 
près  le  tribunal  de  première  instance.  La  transaction  ne  sera 
valable  qu'autant  qu'elle  aura  été  holomoguée  par  le  tribunal 
de  première  instance,  après  avoir  entendu  le  procureur  de  la 
république  (467).  Donc  elle  sera  valable  si  ces  formes  ont  été 
accomplies,  sans  qu'elle  puisse  être  attaquée  par  voie  de  resci- 
sion, la  loi,  par  son  silence,  n'ouvrant  pas  plus  cette  action  que 
l'action  en  nullité  (1). 

9.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  ne  laisse  pas  de  subsister  une  diffé- 
rence importante  entre  le  majeur  et  le  mineur,  en  ce  qui  con- 
cerne les  actes  de  juridiction  civile  contentieuse.  Le  mineur, 
quoique  dûment  représenté  dans  l'instance,  peut  encore  se 
pourvoir  par  requête  civile,  s'il  n'a  été  valablement  défendu, 
c'est-à-dire  d'après  l'exposé  même  des  motifs  de  la  loi,  si  les 
principales  raisons  de  fait  et  de  droit  ont  été  omises,  à  sa  con- 
damnation (2).  C'est  que,  en  effet,  ses  intérêts  peuvent  encore 
être  compromis,  malgré  l'accomplissement  de  toutes  les  for- 
malités, par  la  négligence,  l'erreur,  l'ignorance  ou  l'incurie 
des  personnes  qui  doivent  y  veiller. 

(1)  Alger,  M  mars,  1874.  Sirey,  75,  2,  52. 

(2)  Art.  481,482,  C.pr. 


440  THÉORIE   ET   PRATIQUE 


CHAPITRE  VI. 

DE  LA  PREUVE  DES  OBLIGATIONS  ET  DE  CELLE  DU  PAYEMENT. 


Article  1315. 

Celui  qui  réclame  rexécution  d'une  obligation  doit  la 
prouver.  —  Réciproquement,  celui  qui  se  prétend  libéré  doit 
justifier  le  payement  ou  le  fait  qui  produit  l'extinction  de  son 
obligation. 
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COMMENTAIRE. 


i .  La  théorie  de  la  preuve  se  rattache  aux  principes  les  plus 
élevés  de  la  philosophie.  Elle  résume,  en  quelque  sorte,  les 
moyens  de  percevoir,  de  connaître  et  de  juger  dont  l'homme 
a  été  doué.  A  ce  titre,  elle  repose  sur  les  mêmes  fondements 
que  l'ensemble  des  connaissances  humaines. 

Il  n'appartient  pas  à  la  jurisprudence  de  remonter  à  ces 
grands  principes.  Elle  les  accepte  comme  constants,  sans  les 
discuter  ni  les  débattre;  et,  les  accommodant  aux  nécessités 
du  droit  pratique,  qui  est  la  règle  des  hommes  en  société, 
elle  se  borne  à  indiquer  aux  juges  les  moyens  qui  lui  semblent 
propres  à  établir  une  certitude  suffisante. 

Nous  verrons  même  que,  quand  la  philosophie  accepte  tous 
moyens  de  connaître,  sans  distinction  et  toujours,  la  jurispru- 
dence, au  contraire,  fait  entre  eux  un  discernement,  et  n'en 
accepte  que  quelques-uns,  en  répudiant  les  autres.  C'est  que, 
dans  la  recherche  de  la  vérité,  qui  est  également  son  objet  et 
son  but,  ces  derniers  lui  ont  semblé,  soit  par  eux-mêmes,  soit 
à  raison  des  circonstances,  pleins  d'inconvénients  et  de  dan- 
gers, et  qu'ils  lui  ont  paru  même  offrir  de  plus  grands  risques 
de  mensonge  et  d'erreur. 

Telle  est,  en  effet,  la  vertu  propre  de  la  loi,  de  ne  rien 
laisser  à  l'arbitraire,  et  de  faire  encore  sentir  au  juge  le  frein 
de  la  règle,  alors  même  qu  elle  lui  abandonne,  en  certains  cas, 
un  pouvoir  d'appréciation  souverain  et  discrétionnaire.  Aussi 
cesse-t-il,  en  sa  quaUté  de  juge  soumis  à  une  règle  supé- 
rieure, d'exercer,  dans  toute  leur  plénitude,  la  liberté  et  la 
spontanéité  naturelles  à  l'esprit  humain,  et  est-il  malgré  lui 
obhgé,  quelle  que  soit  la  lutte  intérieure  de  sa  conscience,  de 
se  faire  une  conviction  sur  les  éléments  que  la  loi  lui  impose 
comme  moyens  juridiques  de  preuve.  Sa  mission  consiste 
alors  à  rechercher  si  le  fait  auquel  sont  attachés  le  caractère 
et  la  force  de  preuve,  est  judiciairement  étabU,  plutôt  qu'à 
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reconnaître  si,  philosophiquement,  il  constitue  une  preuve 
suffisante. 

2.  Quels  que  soient  les  moyens  de  preuve  admis  parla  loi, 
ils  ne  sont  jamais  considérés  par  elle  que  comme  éléments  de 
certitude  ;  et  cette  certitude  qu'elle  exige  n'est  point  elle-même 
ce  qu'on  appelle  la  certitude  mathématique,  où  la  vérité  est 
d'évidence  ou  de  raisonnement.  Elle  est  seulement  la  certitude 
morale,  où  la  vérité  s'étabUt  et  se  démontre  à  l'aide  de  moyens 
qui,  sans  avoir  aucun  caractère  d'infainibilité,  sont  cependant 
de  nature,  d'après  les  lumières  du  bon  sens  et  de  la  raison,  à 
produire,  dans  l'esprit  de  toute  personne  raisonnable,  une 
vive  et  profonde  conviction. 

Mais  celte  certitude  morale,  en  passant  dans  le  domaine  de 
la  jurisprudence,  reçoit  elle-même  de  la  loi  un  caractère  par- 
ticulier. Comme  elle  est  subordonnée  à  certains  éléments  de 
preuve  que  la  loi  précise,  elle  devient  ce  que  nous  appelons 
la  certitude  légale.  Cette  certitude,  particulière  au  juge,  peut 
exister  ainsi  parallèlement  avec  la  certitude  contraire,  qu'il 
ne  lui  est  pas  interdit  d'avoir  personnellement  comme  homme 
privé.  De  là  viennent  ces  locutions  usuelles  :  je  suis  convaincu 
comme  homme,  je  ne  le  suis  pas  comme  magistrat,  et  réci- 
proquement; ce  qui  veut  dire  :  je  suis  obligé,  comme  juge, 
d'admettre  les  seuls  moyens  de  preuve  indiqués  par  la  loi;  je 
ne  puis  former  ma  conviction  sur  des  éléments  qu'elle  déclare 
irréguliers  ou  insuffisants. 

A  ce  point  de  vue  restreint,  la  preuve  légale  s'entend  des 
moyens  de  preuve  dont  la  loi  précise  elle-même  les  éléments, 
la  nature,  les  caractères,  en  même  temps  qu'elle  détermine  la 
foi  qui  leur  est  due,  pour  commander  la  conviction  du  juge. 

3.  Dans  son  sens  le  plus  général,  le  mot  preuve,  exprime 
la  démonstration  de  l'exactitude  d'une  proposition  quelconque. 
Apphqué  aux  faits  qu'il  s'agit  d'établir  en  justice,  il  signifie  la 
justification  de  la  vérité  des  allégations  produites  par  Tune  ou 
l'autre  des  parties,  à  l'aide  des  éléments  de  conviction  auto- 
risés par  la  loi. 
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Prise  dans  son  sens  judiciaire,  cette  expression  de  preuve 
a  plusieurs  acceptions  différentes. 

Ainsi,  elle  signifie,  quant  à  l'obligation  même  de  prouver, 
la  production  des  éléments  de  conviction  à  l'aide  desquels  la 
partie  qui  fait  une  allégation  est  tenue  d'en  établir  la  vérité. 

Elle  désigne  encore  l'ensemble  de  ces  éléments  considérés 
en  eux-mêmes,  et  comme  moyens  de  produire  une  certitude 
légale  suffisante. 

Enfin,  elle  signifie,  quant  à  la  conviction  même  du  juge,  le 
résultat  de  ces  divers  éléments  produits  en  justice. 

Dans  ce  dernier  sens,  on  dit  que  la  preuve  est  faite  ou  non, 
qu'elle  est  complète  ou  incomplète,  pertinente  ou  impertinente, 
concluante  ou  non  concluante. 

Dans  le  second  sens,  on  dit  qu'une  partie  a  ou  non  la  preuve 
de  son  allégation;  que  la  preuve  qu'elle  invoque  est,  suivant 
son  espèce,  admissible  ou  inadmissible. 

4.  On  dit  enfin,  dans  le  premier  sens,  comme  l'article  1315, 
que  celui  qui  réclame  l'exécution  d'une  obligation  doit  la 
prouver,  et  que,  réciproquement,  celui  qui  se  prétend  libéré 
doit  justifier  le  payement  ou  le  fait  qui  a  produit  1  extinction 
de  son  obligation. 

Cette  disposition  n'est  que  la  traduction  de  l'ancienne 
maxime  :  Onus  prohanli  incumbit  actori,  semper  nécessitas 
probandi  illi  qui  agit;  la  charge  de  la  preuve  incombe  au 
demandeur;  toujours  celui  qui  demande  est  dans  la  nécessité 
de  prouver  (1). 

Au  contraire,  le  défendeur  n'a  rien  à  prouver.  Sa  position, 
comme  tel,  suffit  seule  pour  le  protéger  contre  l'action  dont 
il  est  l'objet.  Mais  il  devient  demandeur  dans  l'exception  qu'il 
propose,  excipiendo  reus  fit  actor;  reus  in  exceptione  actor 
est  (2).  On  dit  avec  raison  que,  dans  ses  exceptions,  il  doit 


(1)  L.  21,  ff.  Deprobat. 

(2)  L.  \,  ff.  De  exception. 
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j  ouer  le  rôle  de  demandeur  ;  m  exceptionibus  dicendum  est  reum 
partibus  actoris  fungi  oportere  (1). 

5.  Ces  maximes,  relatives  à  la  charge  de  la  preuve,  sont  les 
conséquences  de  la  condition  même  de  l'homme  en  société. 
Si,  en  effet,  les  hommes  sont  tenus  entre  eux,  par  la  fraternité 
et  la  justice,  à  des  devoirs  communs  et  généraux,  ces  devoirs, 
quelque  étendue  qu'on  leur  assigne,  ne  sauraient  constituer 
que  des  devoirs  imparfaits,  et  nullement,  en  droit,  des  obUga- 
tions  proprement  dites.  Ils  se  résument  dans  ce  double  prin- 
cipe de  la  charité  sociale  :  ne  faites  pas  à  autrui  ce  que  vous 
ne  voudriez  pas  que  l'on  vous  fît  ;  faites  pour  autrui  ce  que 
vous  voudriez  que  l'on  fît  pour  vous-même.  Mais  il  n'en 
résulte  aucun  droit  formel,  aucun  devoir  parfait,  dans  le  sens 
des  droits  et  des  obligations  juridiques.  L'indépendance  natu- 
relle de  l'individu  vis-à-vis  de  ses  semblables  établit  par 
elle-même,  en  sa  faveur,  une  présomption  élémentaire  de 
libération,  par  rapport  à  l'existence  d'obligations  de  cette 
nature.  Lors  donc  que  je  prétends  que  vous  êtes  juridique- 
ment obhgé  envers  moi,  je  dois  en  rapporter  la  preuve. 

Remarquons,  en  effet,  que  toute  demande  par  laquelle  on 
réclame  l'exécution  d'une  obligation  prétendue,  tend  à  enlever 
à  la  partie  contre  laquelle  elle  est  dirigée  les  avantages  de  sa 
situation  actuelle.  Or,  de  quel  droit  la  loi  imposerait-elle  à 
cette  dernière,  sous  peine  d'en  être  privée,  l'obligation  d'en 
étabUr  tout  d'abord  la  légitimité?  De  quel  droit  surtout,  en 
l'absence  de  toute  preuve  de  la  part  du  demandeur,  adjuge- 
rait-elle à  celui-ci  sa  réclamation?  Mais  alors,  s'il  suffisait 
qu'une  demande  fût  produite  pour  être  réputée  fondée,  la 
société  serait  en  proie  au  désordre,  à  l'anarchie.  La  justice  ne 
serait  plus  qu'un  instrument  odieux  de  spoliation.  Vainement 
la  loi  aurait  réservé  au  défendeur  le  droit  de  prouver  la  légi- 
timité de  sa  position;  outre  l'abus  intolérable  d'une  inquisition 

(1)  L.   19,  ff.  De  probat. 
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illimitée,  les  droits  les  mieux  fondés,  les  plus  anciennement 
établis,  ces  derniers  surtout,  seraient  le  plus  souvent  exposés 
à  périr  par  l'impossibilité  de  prouver  directement  l'injustice 
des  prétentions  du  demandeur. 

Si,  d'autre  part,  celui  qui  se  prétend  libéré  doit  justifier  le 
payement  ou  le  fait  qu'il  allègue  comme  ayant  produit  l'extinc- 
tion de  son  obligation,  ce  principe  est  fondé  sur  des  raisons 
non  moins  puissantes.  En  effet,  si  le  défendeur  oppose  l'excep- 
tion après  que  le  demandeur  a  prouvé  sa  demande,  il  élève 
une  prétention  contradictoire  dont  il  doit  fournir  la  preuve. 
A-t-il,  au  contraire,  proposé  son  exception,  sans  môme  exiger 
que  le  demandeur  établisse  la  légitimité  de  sa  demande,  et  en 
l'acceptant  au  moins  provisoirement  et  hypothétiquement 
comme  prouvée,  il  doit  de  même  prouver  l'existence  du  fait 
sur  lequel  il  fonde  son  exception.  Que  pourrait-on  alors  exiger 
de  plus  du  demandeur,  puisque  son  droit  est  prouvé,  ou  admis 
comme  tel  par  le  défendeur? 

6.  Du  double  principe  posé  par  l'article  1315  il  résulte  que 
celui  qui  entend  repousser  une  action  ou  une  exception,  n'a 
qu'à  se  borner  à  nier  le  fait  sur  lequel  celui  qui  l'intente  ou 
propose  prétend  l'établir.  Sa  simple  dénégation  suffit  pour 
rejeter  sur  son  adversaire  la  charge  de  la  preuve;  mais  cette 
preuve,  une  fois  faite,  rejette  sur  lui-même  le  fardeau  de  la 
preuve  contraire.  Ainsi,  la  maxime,  que  celui  qui  nie  n'a  rien 
à  prouver  (1),  doit  s'entendre  en  ce  sens  qu'il  suffit,  tant  que 
le  fondement  de  l'action  ou  de  l'exception  n'est  pas  prouvé, 
d'opposer  une  simple  dénégation. 

7.  Avant  d'aller  plus  loin,  nous  devons  signaler  une  inexac- 
titude dans  l'intitulé  de  notre  chapitre.  Il  est  ainsi  rédigé  :  De 
la  preuve  des  obligations  et  de  celle  du  payement.  Cette  énon- 
ciation  est  inexacte  et  incomplète.  Nous  n'en  voulons  d'autre 
preuve  que  farticle  1315  lui-même,  qui  ne  s'occupe  pas  seu- 

(I)  L.  2,  ff.  Deprobat.  —  L.  23,  C.  De  probat. 
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lement  du  payement,  mais  de  tout  autre  fait  qui  produit  l'ex- 
tinction de  l'obligation,  tel  que  la  compensation,  la  confusion, 
la  prescription,  la  perte  de  la  chose  due,  l'accomplissement 
de  la  condition  résolutoire. 

Nous  devons  enfin  généraliser  le  principe  posé  dans  l'article 
1315.  Il  n'est  pas  vrai,  seulement  en  matière  d'obligations  pro- 
prement dites,  que  celui  qui  en  réclame  l'exécution  doit  en 
prouver  l'existence.  Ce  principe  s'applique  également  à  toute 
demande,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  l'exécution  d'une  obliga- 
tion, ou  la  reconnaissance  de  tout  autre  droit,  tel  qu'un  droit 
de  propriété,  de  servitude.  Aussi,  convient-il  de  dire,  en  ter- 
mes généraux,  que  tout  demandeur  qui  forme  une  action  en 
justice  doit  en  prouver  le  fondement. 

Nous  faisons,  en  ce  qui  concerne  le  défendeur,  une  obser- 
vation analogue,  et  qui  n'est  que  le  corroUaire  de  celle  qui  pré- 
cède. Soit  qu'il  s'agisse  de  l'exécution  d'une  obligation  ou  de 
la  reconnaissance  de  tout  autre  droit,  il  est  tenu  de  prouver 
l'existence  des  faits  sur  lesquels  il  fonde  son  exception. 

8.  Tout  ceci  s'expliquera  mieux  par  quelques  exemples.  Je 
vous  demande  le  payement  d'une  somme  de  mille  francs.  En 
ma  qualité  de  demandeur,  je  dois  prouver  ma  demande  par 
l'un  des  moyens  de  preuve  autorisés  par  la  loi.  Jusque-là,  il 
vous  a  suffi  de  dénier.  Mais  si,  cette  preuve  étant  par  moi 
administrée,  vous  vous  prétendez  libéré  et  invoquez  une 
exception  quelconque,  c'est  là,  de  votre  part,  une  prétention 
dont  vous  devez  établir  la  légitimité.  Ainsi,  vous  êtes  tenu  de 
prouver,  par  exemple,  votre  exception  de  payement,  de 
confusion,  de  compensation,  de  nullité  ou  de  rescision  de 
votre  engagement. 

Intriguons  un  peu  plus  l'hypothèse  :  vous  opposez  à  ma 
demande  qu'elle  est  prescrite;  pour  l'étabhr,  il  vous  suftit  de 
montrer  que  le  temps  nécessaire  pour  la  prescription  s'est 
écoulé.  Je  réplique,  par  voie  d'exception  à  votre  exception, 
que  la  prescription  a  été  interrompue  par  un  commandement 
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régulier,  et  je  le  prouve  par  la  production  de  l'acte.  Vous 
répondez,  et  c'est  votre  seconde  et  dernière  exception,  que 
cet  acte  est  faux;  vous  devez  l'établir.  Je  puis  enfin  opposer 
que  la  sincérité  de  cette  pièce  a  été  reconnue  par  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée. 

Vous  opposez  à  ma  demande  la  perte  de  la  chose  due,  arri- 
vée par  cas  fortuit;  vous  êtes  tenu  de  prouver  le  cas  fortuit 
allégué.  Je  réponds  qu'alors  vous  étiez  en  demeure;  vous 
répliquez  que  la  chose  fût  également  périe  chez  moi,  si  elle 
eût  été  livrée.  Je  vous  ferme  la  bouche  en  prouvant  qu'en 
tout  cas  vous  étiez  chargé  des  cas  fortuits. 

On  voit  comment  à  chaque  phase  de  la  contestation  nous 
retrouvons  l'application  de  notre  double  principe  ;  comment  la 
preuve  de  la  demande  ou  de  l'exception  est  tour  à  tour  mise 
à  la  charge  de  la  partie  qui  l'intente  ou  l'oppose.  On  voit  enfin 
que,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'action  ou  de  l'exception,  c'est  tou- 
jours à  celui  qui  affirme,  et  non  à  celui  qui  nie,  qu'incombe 
la  charge  de  prouver  (1). 

Ce  n'est  pas  que  la  position  des  parties  engagées  dans  la 
contestation  y  soit  toujours  aussi  nettement  dessinée.  Mais 
l'analyse  du  débat  y  montre  constamment  un  rôle  semblable 
successivement  joué  par  chacune  d'elles.  Tout  débat  judiciaire 
aboutit,  en  effet,  à  une  affirmation  d'un  côté,  à  une  dénégation 
de  l'autre.  C'est  là  le  signe  caractéristique  auquel  le  juge  doit 
s'attacher  pour  départir  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  la 
charge  de  la  preuve;  car  c'est  lui  qui  marque  la  distribution 
des  rôles,  et  permet  de  reconnaître  le  demandeur  et  le 
défendeur. 

9.  La  partie  qui,  en  sa  quahté  de  demanderesse,  est  tenue 
de  prouver  la  légitimité  de  ses  prétentions,  doit  établir  toutes 
les  circonstances  de  fait  qui  servent  de  fondement  au  droit 
qu'elle  réclame.  Elle  doit  ensuite  les  étabhr  par  l'un  des 

(1)  L.  2,  /f.  Deprobat.  —  L.  23,  C.  De  probat. 
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moyens  de  preuve  autorisés  par  la  loi.  Mais  là  se  bornent  ses 
obligations.  Ainsi,  elle  n'est  pas  tenue  de  prouver  qu'il  n'existe 
en  faveur  du  défendeur  aucune  exception  de  nature  à  empor- 
ter restriction,  modification,  extinction  ou  déchéance  de  son 
droit  prétendu. 

De  son  côté,  le  défendeur  doit  établir  son  exception  de  la 
même  manière  que  le  demandeur  son  action,  sans  qu'il  soit 
obligé  de  prouver  qu'il  n'existe  d'ailleurs  aucune  cause, 
aucune  circonstance  qui  en  écarte  l'application,  ou  en  para- 
lyse les  effets  (1). 

Dans  le  conflit  des  moyens  de  défense  respectivement  invo- 
qués, il  n'est  pas  toujours  facile  de  saisir  avec  netteté  l'ap- 
plication exacte  de  ce  principe  à  l'une  et  à  l'autre  situation 
de  demandeur  et  de  défendeur.  Dans  la  discussion  qui  mani- 
feste et  développe  le  débat,  chaque  partie  va  le  plus  souvent 
au-devant  de  son  adversaire,  soit  qu'elle  affirme,  soit  qu'elle 
nie,  et,  dépassant  ainsi  ses  obhgations  strictes,  quant  à  la 
charge  de  la  preuve,  sans  toutefois  prouver  plus  qu'elle  ne 
doit,  elle  s'applique  à  combattre  et  contredire  d'avance  la 
preuve  contraire,  ou  l'exception  qui  doit  être  proposée  con- 
tre elle.  Par  exemple,  le  demandeur,  en  même  temps  qu'il 
prouve  la  légitimité  de  ses  prétentions  par  la  production  de 
son  titre,  s'empresse  d'établir,  bien  qu'il  n'ait  qu'à  attendre 
que  l'exception  soit  proposée,  que  la  prescription  a  été  inter- 
rompue, ou  que  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  a  été  cou- 
verte par  un  acte  de  confirmation  ou  de  ratification. 

De  même,  le  défendeur  qui  propose  une  exception,  par 
exemple,  la  prescription,  prévient  toute  allégation  d'interrup- 
tion ou  de  suspension  de  la  part  de  son  adversaire,  en  com- 
mençant par  établir,  en  même  temps  qu'il  l'invoque,  qu'elle 
n'a  été  ni  suspendue,  ni  interrompue. 

Mais  |si  la  pratique  couvre  quelquefois  d'un  peu  de  confu- 
sion les  véritables  principes,  ils  n'en  restent  pas  moins  dans 
toute  leur  force  et  vérité;  et  c'est  au  jurisconsulte  et  au  juge  à 

(1)  Zachari^,  t.  5,  p.  586,  1^^  édit.,  et  t.  8,  p.  156,  4«  édit. 
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les  y  rechercher  au  moyen  d'une  judicieuse  analyse,  et  à  les 
rétablir  dans  tout  leur  jour. 

iO.  Lorsque,  entre  la  date  du  titre  et  le  jour  où  le  créancier 
en  poursuit  l'exécution,  il  s'est  écoulé  un  temps  suffisant  pour 
la  prescription  du  droit  réclamé,  est-ce  au  créancier  qui  se 
prévaut  de  son  titre  à  prouver  qu'il  n'est  pas  prescrit,  ou  bien, 
au  contraire,  est-ce  au  débiteur  qui  invoque  la  prescription  à 
prouver  qu'elle  est  accompUe?  Cette  question  se  résout  au 
moyen  d'une  distinction. 

Si  celui  qui  invoque  et  produit  un  titre  ancien  est  actuelle- 
ment en  possession  du  droit  qu'il  réclame,  il  n'a  rien  à  prou- 
ver, ou  plutôt  sa  preuve  est  toute  faite,  parce  que,  au  moyen 
de  sa  possession  actuelle,  il  est  censé  posséder  depuis  que  son 
titre  existe,  et  avoir  également  possédé  pendant  le  temps  inter- 
médiaire. Son  titre  se  trouve  ainsi  ravivé  par  la  possession, 
et  c'est  à  son  adversaire  à  prouver  qu'il  est  prescrit. 

Si,  au  contraire,  il  n'est  pas  en  possession  actuelle  du  droit 
réclamé,  au  moment  de  l'introduction  de  sa  demande,  il  est 
dans  la  nécessité  de  prouver  que  la  prescription  a  été  suspen- 
due ou  interrompue  civilement  ou  naturellement.  Car  le 
défaut  de  possession  actuelle  s'oppose  à  ce  qu'on  puisse  pré- 
sumer qu'il  a  possédé  dans  le  temps  intermédiaire,  et  le  titre 
qu'il  produit  contient,  dans  l'ancienneté  môme  de  sa  date,  la 
présomption  qu'il  est  éteint  par  la  prescription.  C'est  donc  à 
lui  à  établir  le  contraire. 

Cette  distinction  a  été  appliquée  au  cas  d'usage  et  d'autres 
servitudes.  Ainsi,  l'usager  qui  produit  un  titre  ancien,  c'est-à- 
dire  remontant  à  plus  de  trente  ans,  est  tenu  ou  dispensé  de 
prouver  que  son  droit  n'est  pas  prescrit,  suivant  qu'il  n'est 
pas  ou  qu'il  est  en  possession  actuelle  de  ce  droit,  au  moment 
où  il  a  introduit  sa  demande  (1). 

(1)  Mkrltn,  Qjest.,  v°  Usage,   §  9,   n"   3.   —  Proudhon,   Droits 
d'usage,  t.  2,  n°^  693  et  suiv.— Gass.,  6  févr.  1833.  Sihey,  33,  1,  IGI. 
—  3  avril  1833.  Sirey,  33,  1,579.  —  M  juin  1834.  Sirey,  3i,  I,  «{3. 
T.   V,  '^d 
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De  même,  en  matière  de  toute  autre  servitude,  celui  qui  la 
réclame  en  vertu  d'un  titre  ancien,  doit,  lorsque  son  adver- 
saire prétend  qu  elle  est  éteinte  par  le  non  usage  durant  trente 
années,  prouver  qu'il  a  exercé  son  droit  de  manière  à  en 
empêcher  l'extinction,  s'il  n'est  pas  en  possession  actuelle. 
Mais  s'il  possède  actuellement,  c'est  à  l'autre  partie  qui  allè- 
gue la  prescription  par  le  non  usage  pendant  trente  ans  à  en 
rapporter  la  preuve  (1). 

La  même  distinction  s'applique  également  à  l'hypothèse  sui- 
vante et  autres  semblables.  Je  produis  un  acte  de  vente  que 
vous  m'avez  consenti  depuis  plus  de  trente  ans,  et  je  réclame 
la  délivrance  de  la  chose  vendue.  Comme  je  ne  suis  pas 
en  possession  actuelle,  il  vous  suffira  d'opposer  l'ancienneté 
de  mon  titre  comme  preuve  de  sa  prescription,  et  ce  sera  à 
moi' même  qu'incombera  la  charge  de  la  preuve  contraire. 
Mais  si  j'étais  en  possession  au  moment  de  ma  demande,  vous 
seriez  tenu  de  prouver,  autrement  que  par  la  simple  alléga- 
tion de  l'ancienneté  de  mon  titre,  l'existence  de  la  prescription 
invoquée. 

Le  demandeur  se  trouve  ainsi  astreint  à  l'une  ou  à  l'autre 
preuve.  Il  doit  prouver  ou  sa  possession  actuelle,  ou,  à  son 
défaut,  la  non  prescription  de  son  titre. 

il.  Quand  nous  parlons  ici  de  possession,  nous  entendons 
celle  dont  le  droit  réclamé  est  susceptible.  S'agit-il  d'une  servi- 
tude, ce  sera  la  servitude  qui  devraêtreactuellementpossédée; 
s'agit-il  d'un  droit  de  propriété,  ce  sera  la  chose  même  qui 
devra  l'être.  La  possession  de  l'héritage  grevé  d'une  servitude 
peut,  en  effet,  se  conciUer  parfaitement  avec  la  possession  de 
la  servitude,  sans  que  l'une  absorbe  l'autre.  Ces  deux  posses- 
sions peuvent  coexister  sans  s'exclure,  et  le  propriétaire  du 
fonds  servant  peut  très  bien  se  dire  en  possession  de  son  héri- 


(1)  Pardessus,  Des  servitudes,  t.  2,  n°  308.  —  Demolombe,  1.12, 
n"  {015.  —  Cass.,  15  fév.  1842.  Sirey,  42,  1,  3i4. 
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tage,  quant  à  la  propriété,  sans  que  la  partie  qui  réclame  la 
servitude  cesse  d'être  elle-même  en  possession  actuelle  de  ce 
droit,  si  réellement  elle  l'exerce. 

Quant  à  la  preuve  de  cette  possession  actuelle,  elle  résultera, 
soit  de  l'aveu  de  l'adversaire,  soit  d'une  enquête,  soit  d'un 
jugement  possessoire,  soit  du  rôle  des  parties  dans  l'instance, 
soit  de  la  nature  de  la  juridiction  saisie.  L'on  conçoit,  en  effet, 
que  le  porteur  du  titre  peut  être  demandeur,  bien  qu'il  possède 
actuellement,  et  que  par  suite  il  n'ait  aucune  preuve  à  faire  à 
l'appui  de  son  titre  combiné  avec  la  possession.  L'on  comprend 
encore  qu'il  peut  être  défendeur,  sans  être  pour  cela  dispensé 
de  prouver  sa  possession  intermédiaire,  si  son  adversaire  a 
obtenu  contre  lui  un  jugement  possessoire.  Ce  sont  donc 
moins  ces  qualités  de  demandeur  ou  de  défendeur  que  l'on 
doit  considérer  dans  la  forme,  que  le  fait  de  possession  actuelle 
au  moment  de  l'introduction  de  la  demande. 

\2.  Ce  que  nous  venons  de  dire  est  inapplicable,  lorsque 
celui  qui  se  prétend  propriétaire  fait  preuve  de  son  droit  de 
propriété  par  la  production  d'un  titre  remontant  même  à  plus 
de  trente  ans,  et  que  son  adversaire  soutient  avoir  acquis 
lui-même  la  propriété  au  moyen  de  la  prescription  de  dix, 
vingt  ou  trente  ans.  C'est  à  ce  dernier,  alors  même  qu'il 
a  pour  lui  la  possession  actuelle,  à  prouver  la  possession 
sur  laquelle  il  fonde  la  prescription  qu'il  invoque.  Le  titre 
produit  par  le  demandeur  est,  en  effet,  présenté,  non  pas 
comme  titre  obligatoire  et  exécutoire  à  l'égard  du  défendeur, 
mais  seulement  comme  justification  de  sa  propriété,  quelle 
qu'en  soit  la  date.  Le  défendeur  ne  saurait  donc  en  opposer 
l'ancienneté,  comme  preuve  de  son  extinction,  puisqu'il  s'agit 
pour  lui  de  la  prescription  à  l'effet  d'acquérir,  et  nullement, 
comme  dans  les  hypothèses  examinées  précédemment,  de  la 
prescription  à  l'effet  de  se  libérer  (1). 

(1)  Voy.  Riom,  4  juillet  1857.  Sirey,  58,  2,  i03.  —  Cass.,  22 
juin  1864.  Sirry,  64,  t.  349.  ~  22  mai  1805.  Sirey,  65,  1,  359.  — 
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43.  Il  est,  du  reste,  de  toute  évidence  que,  lorsque  le  titre 
constitue  une  obligation,  dont  Fobjet  n'est  pas  susceptible 
d'une  possession  civile,  c'est  au  possesseur  de  ce  titre  qui  en 
poursuit  l'exécution  et  auquel  on  oppose  la  prescription,  à 
prouver  que,  malgré  son  ancienneté,  il  n'est  pas  prescrit.  Le 
débiteur,  a,  en  effet,  une  preuve  de  la  prescription  qu'il  allè- 
gue, dans  le  seul  rapprochement  de  la  date  de  l'exigibilité  du 
titre  et  de  l'époque  de  la  demande.  Le  créancier  doit  dès  lors 
prouver  que  la  prescription  a  été  suspendue  ou  interrompue. 

14.  C'est  une  conséquence  des  droits  attachés  à  la  propriété 
et  de  sa  condition  d'affranchissement  naturel,  que  celui  qui 
réclame  une  servitude  est  tenu  de  justifier  la  légitimité  de  sa 
demande,  en  étabUssant  que  la  servitude  résulte,  soit  des 
dispositions  de  la  loi,  soit  de  la  situation  des  heux,  soit  de  la 
convention,  soit  de  la  prescription  par  l'usage. 

Si  cette  preuve  est  à  sa  charge,  lorsque  directement  et  par 
l'action  que  l'on  appelle  confessoire,  il  se  porte  demandeur  et 
conclut  à  la  reconnaissance  et  à  l'exercice  de  son  droit  pré- 
tendu, elle  ne  cesse  pas  de  lui  incomber,  lorsque  le  proprié- 
taire de  l'héritage  qu'il  prétend  être  grevé  de  servitude  en  sa 
faveur,  intente  lui-même  l'action  qu'on  appelle  négatoire,  et 
que,  prenant  l'initiative,  il  conclut  à  ce  que  son  héritage  soit 
reconnu  hbre  et  affranchi  de  toute  servitude,  avec  défense  de 
le  troubler  à  l'avenir  dans  sa  possession.  Le  demandeur  n'a 
pas  à  étabhr  la  liberté  de  son  immeuble,  ou  plutôt  la  preuve 
s'en  trouve  naturellement  faite,  puisque  son  titre  d'affranchis- 
sement se  puise  dans  la  loi  même;  et  c'est  au  défendeur  à 
prouver  qu'il  a  acquis  la  servitude  d'une  manière  quelconque. 

Cette  preuve  reste  à  sa  charge,  alors  même  qu'un  jugement 
rendu  au  possessoire  l'aurait  maintenu  dans  la  possession  et 

27  déc.  1865.  Sirey,  66,  i,  205.  —  Aix,  29  février  et  15  mars  1872. 
SiuEY,  73,  2,  49.  —  Cass.,  13  juillet  1870.  Sirey,  70,  1,  397.  —  Pau, 
8  mai  1872.  Sirey,  73,  2,  79.  —  Bordeaux,  18  déc.  1879.  Sirey,  80, 
2,  109.  —  6  avril  1883.  Sirey,  83,  2,  148. 
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l'usage  de  la  servitude  (1).  Un  semblable  jugement  n'a  pas 
pour  effet  d'intervertir  l'obligation  de  la  preuve,  et  il  produit 
encore  le  résultat  utile  qui  lui  est  propre,  en  maintenant  le 
défendeur  dans  la  possession  de  la  servitude,  sans  qu'il  ait  à 
invoquer  pour  cela  d'autre  titre  que  sa  possession  même. 
Mais  au  pôtitoire,  alors  qu'il  s'agit  d'établir  le  fond  du  droit, 
le  propriétaire,  trouvant  dans  son  droit  même  de  propriété 
prouvé  et  reconnu  la  preuve  de  l'affranchissement  de  son 
héritage,  c'est  au  défendeur  qui  prétend  exercer  un  droit  de 
servitude  à  combattre  cette  preuve,  qui  est  toute  faite,  par 
une  preuve  directement  et  positivement  contraire. 

Ainsi,  la  partie  qui,  au  possessoire,  a  été  maintenue  en 
possession  d'une  servitude  de  passage,  en  cas  d'enclave  ou 
dans  tout  autre  cas,  doit  prouver  au  pétitoire  qu'elle  a  acquis 
cette  servitude,  soit  à  l'effet  de  se  libérer  de  l'indemnité  due 
au  propriétaire  du  fonds  servant,  soit  à  l'effet  d'établir  défini- 
tivement son  droit  de  servitude,  quant  au  mode  de  son  exer- 
cice et  l'emplacement  de  la  servitude  (2). 

15.  Mais  lorsque  la  loi  attache  elle-même  à  certaines  cir- 
constances déterminées  l'existence  et  l'étabhssement  d'une 
servitude,  c'est  au  propriétaire  de  l'immeuble  grevé  à  prou- 
ver qu'il  est  affranchi.  Et  cette  preuve  continue  de  rester  à  sa 
charge,  alors  même  qu'au  possessoire  il  a  été  maintenu  ou 
réintégré  dans  la  libre  possession  et  jouissance  de  son  héri- 
tage. 

Ainsi,  la  présomption  de  propriété  attachée  à  la  possession 
annale  qui  a  servi  de  fondement  à  un  jugement  possessoire, 

{\)  TouLLiER,  t.  3,  no  714  ;  et  t.  7,  p.  23.  —  ZacharitE,  t.  1, 
p.  472  ;  et  t.  o,  p.  587,  l'-e  édit.,  et  t.  2,  p.  398,  et  t.  8,  p.  1S8,  4« 
édit.  —  Demolombe,  t.  i'i,  n»  957.  —  Grenoble,  14  juill.  1832.  Sirey, 
33,  2,  11.  —  Contra,  Duranton,  t.  5,  n°  6-il.  —  Pardessus,  SeroL- 
tudes,  t.  2,  n°  324. 

(2)  Limoges,  28  juill.  1842.  Sirey,  43,  2,  25.—  Agen,  30  nov. 
1852.  Sirey,  54,  2,  8.  —  Contra,  Limoges,  15  fév.  1837.  Sikey,  38, 
2,  173,  —  20  nov.  1843.  Sirey,  44,  2,  158. 
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est  insuffisante  pour  détruire  la  présomption  de  mitoyenneté 
établie  parla  loi,  soit  pour  un  mur  (1),  soit  pour  une  haie  ou 
un  fossé  (2).  La  possession  suffisante  dont  parle  l'article  670, 
et  qu'il  exige  pour  détruire  la  présomption  de  mitoyenneté, 
ne  doit  s'entendre  que  d'une  possession  équivalente  à  titre, 
c'est-à-dire  trentenaire  et  opérant  la  prescription. 

Les  divers  cas  que  nous  venons  d'examiner  appartiennent 
sans  doute  à  des  matières  spéciales.  Leur  citation  nous  a 
paru  néanmoins  utile,  pour  mieux  faire  comprendre  les  prin- 
cipes relatifs  à  la  charge  de  la  preuve,  et  l'ordre  alternatif  dans 
lequel  chaque  partie  doit  s'en  acquitter. 

16.  Le  double  principe  posé  par  l'article  1315  est,  dans  son 
application,  indépendant  de  la  nature  des  faits  à  prouver  et 
de  la  difficulté  ou  de  l'impossiblUté  même  où  serait  la  partie 
qui  doit  les  établir  d'en  administrer  la  preuve. 

Cependant  d'anciens  glossateurs,  se  fondant  sur  divers 
textes  de  la  loi  romaine,  dénaturés  et  mal  compris,  avaient 
établi  une  distinction  entre  les  faits  positifs  et  les  faits  néga- 
tifs. Ils  prétendaient  que  les  faits  de  cette  dernière  espèce 
n'étaient  pas  susceptibles  d'être  prouvés  en  justice.  Ajoutons 
qu'ils  avaient  eux-mêmes  hmité  leur  prétendu  principe  par 
de  nombreuses  exceptions,  et  qu'ils  avaient  fini  par  ne  l'ap- 
pUquer,  si  tant  est  qu'il  subsistât  après  de  semblables  res- 
trictions, que  lorsqu'il  s'agissait  d'un  fait  négatif  d'une  manière 

(\)  TouLLiER,  t.  3,  n*'  188.  —  Pardessus,  Servitudes,  n°  \6\.  — 
Zachari^,  t.  2,  p.  45,  nt°  5,  \^^  édit,,  et  t.  2,  p.  422,  4«  édit.  — 
Contra,  Duranton,  t.  5,  n<*  314. 

(2)  Zachari^,  t.  2,  p.  50,  n*"  26,  i"  édit.,  et  t.  2,  p.  433,  n»"  74, 
4«  édit.  —  Demolombe,  t.  H,  n°«  349,  350  et  475.  —  Bourges,  26 
mai  1825.  Sirey,  26,  2,  108.  —  Angers,  7  juill.  1830.  Sirey,  31,  2, 
104.  —Bourges,  31  mars  1832.  Sirey,  32,  2,  496.  —  Douai,  15  fév. 

1836.  Sirey,  37,  2,  116.  —  Poitiers,  23  juin  1836.  Sirey,  37,  2, 
H6.  —  Cass..  13  déc.  1836.  Sirey,  37,  i,  215.  —  Bourges,  31  mars 

1837.  Sirey,  37,  2,  265.  —Cass.,  17janv.  1838.  Sirey, 3^8,  1,  123.  — 
Contra,  Toullier,  t.  3,  n°  229.  —  Pardessus,  Servitudes,  n®  183. 
—  Duranton,  t.  5,  n»  390. 
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indéfinie,  qu'il  était  impossible  de  préciser  par  une  détermi- 
nation de  temps,  de  lieu  et  de  circonstances. 

Les  meilleures  interprètes  du  droit  se  sont  appliqués  à 
démontrer  ce  qu'il  y  a  de  faux  et  de  vain  dans  une  pareille 
doctrine.  Si,  aujourd'hui  encore,  on  entend  dire  quelquefois 
qu'une  négative  ne  se  prouve  point,  c'est  par  un  reste  de 
vieux  préjugé  dont  une  raison  mieux  éclairée  doit  s'affranchir. 

On  peut,  sans  doute,  imaginer  des  négatives  tellement  indé- 
finies qu'il  est  impossible  d'en  fournir  la  preuve  directe  ou 
même  indirecte.  Mais  il  est  difficile  d'admettre,  quelque  hypo- 
thèse que  Ton  crée,  que  de  semblables  négatives  puissent 
jamais  servir  de  fondement  à  lacquisition  ou  à  l'extinction 
d'un  droit,  principe  de  toute  contestation  judiciaire.  L'expé- 
rience et  la  raison  enseignent,  au  contraire,  que  les  faits, 
quels  qu'ils  soient,  positifs  ou  négatifs,  servant  à  fonder  l'ac- 
quisition ou  l'extinction  d'un  droit,  sont  toujours  et  nécessai- 
rement définis  et  limités  par  certaines  circonstances  précises 
de  temps,  de  lieu,  de  quaUtés,  de  personnes,  et  qu'ainsi  ils 
se  convertissent  le  plus  souvent  en  faits  positifs,  ce  qui  suffit 
pour  écarter  la  prétendue  maxime,  qu'une  négative  ne  se 
prouve  pas. 

Aussi,  le  Code  civil  nous  offre-t-il  lui-même  des  exemples 
de  faits  négatifs  dont  la  preuve  est  cependant  mise  à  la 
charge  de  la  partie  qui  les  invoque  comme  fondement  d'un 
droit  qu'elle  réclame. 

Il  n'y  a  donc,  quant  à  la  charge  de  la  preuve,  aucune  dis- 
tinction à  faire  entre  les  faits  négatifs  ou  positifs.  Le  deman- 
deur ou  le  défendeur  qui  les  allègue,  pour  fonder  sur  leur 
existence  son  action  ou  son  exception,  doit  en  rapporter  la 
preuve,  quelque  difficulté  qu'il  éprouve  à  les  établir.  Tel  est 
le  principe  fondamental,  et  on  ne  saurait  le  limiter  par  des 
exceptions  que  la  loi  n'a  pas  consacrées.  Disons,  avec  Bar- 
thole  (1),  ubicumque  negatio  est  causa  intentionis  alicujus,  sive 

(i)  Sur  la  loi  8,  //.  De  verb.  obllg. 
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agentis,  sive  excipientis,  ei  qui  negat  incumbit  onus  probandi; 
dans  tous  les  cas  où  une  négative  sert  de  cause  à  une  préten- 
tion quelconque,  action  ou  exception,  c'est  à  celui  qui  l'op- 
pose qu'incombe  la  charge  de  la  preuve  (1). 

Nous  avons  dit  que  le  Code  civil  offre  lui-même  plusieurs 
exemples  de  négatives  dont  la  preuve,  suivant  les  principes 
généraux  du  droit,  reste  à  la  charge  de  celui  qui  en  fait  le 
fondement  de  son  action  ou  de  son  exception.  Ainsi,  c'est 
au  mari  qui  désavoue  l'enfant,  suivant  l'article  316,  à  prouver 
qu'il  a  découvert  la  fraude  depuis  moins  de  deux  mois,  si  on 
lui  a  caché  la  naissance  de  l'enfant. 

Celui  à  qui  on  oppose  la  prescription  de  dix  ans  établie 
par  l'article  1304  doit  prouver,  par  voie  d'exception,  que  le 
dol  et  l'erreur  ont  été  par  lui  découverts  depuis  moins  de 
dix  ans. 

Celui  qui  exerce  l'action  en  répétition  de  l'indu  doit  prou- 
ver qu'il  a  payé  par  erreur  ce  qu'il  ne  devait  pas. 

Celui  qui  poursuit  une  déclaration  d'absence  est  tenue  d'éta- 
blir que  depuis  un  certain  temps  le  présumé  absent  n'a  point 
donné  de  ses  nouvelles  (115). 

Celui  qui  prétend  qu'une  servitude  est  éteinte  par  le  non 
usage,  doit  l'établir,  si  son  adversaire  est  en  possession 
actuelle. 

Le  successeur  irrégulier  qui  demande  son  envoi  en  posses- 
sion de  l'hérédité,  doit  prouver  qu'il  n'existe  aucun  parent 
qui  se  soit  présenté  pour  la  réclamer. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  devons  remarquer  que  lorsqu'il 
s'agit  de  faits  négatifs,  le  juge  ne  doit  exiger  que  l'espèce  de 
preuve  dont  ils  sont  susceptibles,  et  se  montrer  plus  ou 
moins  facile  à  l'égard  des  éléments  de  conviction,  suivant  les 
circonstances  de  chaque  cause  particulière  (2). 


(1)  TouLLiER,  t.  8,   n°«  -16  et  suiv.    —  Zacharle,    t.  5,  p.   584, 
^«éclit.,  et  t.  8,  p.  io5,  4«  édit.  —  Marcadé,  art.  1315,  n°  2. 

(2)  Zachari^,  t.  5,  p.  586,  1"  édit.,  et  t.  8,  p.  1S6,  4'=  édit. 
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17.  11  n'y  a  que  les  questions  de  fait  qui  puissent  faire  le 
sujet  de  la  preuve  judiciaire.  Quant  aux  questions  de  droit, 
elles  ne  sauraient  être  l'objet  d'une  semblable  preuve.  La  loi, 
alors  que  son  existence  est  certaine  et  reconnue,  peut  sans 
doute  donner  lieu  à  des  discussions,  à  des  interprétations; 
mais  ce  n'est  jamais  au  moyen  d'une  preuve  que  son  sens 
peut  être  fixé.  Alors  même  que  l'une  ou  l'autre  partie  invoque 
l'opinion  des  auteurs  ou  la  jurisprudence  des  arrêts,  ces  allé- 
gations de  sa  part,  repoussées  et  contredites  par  son  adver- 
saire, ne  peuvent  déterminer  le  juge  à  en  ordonner  la  vérifi- 
cation au  moyen  d'une  preuve  proprement  dite. 

18.  Les  seuls  points  de  fait  qui  soient  susceptibles  de  preuve 
sont  ceux  qui  sont  de  nature  à  justifier  les  prétentions  de  la 
partie  qui  les  allègue.  Si  leur  existence,  en  les  supposant  prou- 
vés, ne  devait  exercer  aucune  influence  sur  le  jugement  de  la 
cause,  la  preuve  n'en  devrait  point  être  ordonnée.  Il  faut  qu'ils 
soient  ce  qu'on  appelle  relevants;  s'ils  ne  l'étaient  pas,  la 
preuve  en  serait  vainement  rapportée  ;  frustra  probatur  quod 
probatum  non  relevât. 

Remarquez  bien  que  nous  ne  disons  pas  qu'ils  doivent  être 
décisifs;  car  chaque  point  de  fait,  isolément  considéré,  peut 
être  insuffisant  pour  emporter  la  décision  de  la  contestation  ; 
et  cependant,  combiné  avec  les  autres  qui  sont  également 
admis  en  preuve,  il  peut  exercer  quelque  influence  et  servir 
à  déterminer  la  conviction  du  juge. 

Les  faits  sont  surtout  non  relevants  lorsqu'ils  tendent  bien 
moins  à  justifier  les  prétentions  du  demandeur,  qu'à  combattre 
celles  de  son  adversaire.  Ainsi,  vous  offrirez  vainement  de 
prouver  que  mon  héritage  est  grevé  d'une  servitude;  que  la 
chose  que  je  possède  n'est  pas  ma  propriété;  que  je  dois  une 
somme  de  dix  mille  francs,  si  vous  n'établissez  pas  que  vous 
êtes  personnellement  propriétaire  ou  créancier.  Il  ne  vous 
suffira  pas  de  prouver  que  j'ai  tort  de  dénier  la  dette  ou  la 
servitude,  et  de  me  prétendre  propriétaire.  La  légitimité  de 
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vos  prétentions  n'est  point  par  cela  même  établie;  il  est,  au 
contraire,  prouvé  qu'elles  sont  sans  fondement,  puisque  vous 
ne  pouvez  exciper  d'aucun  droit  personnel,  mais  seulement 
du  droit  des  tiers. 

i9.  Lorsque  la  partie  qui  était  tenue  de  rapporter  une 
preuve  ne  l'a  point  fait,  ou  qu'elle  l'a  fait  d'une  manière 
incomplète,  elle  doit  succomber  dans  son  action  ou  son  excep- 
tion. Ses  droits  prétendus,  n'étant  point  légalement  prouvés, 
sont  réputés  non  existants.  L'autre  partie  conserve,  dès  lors, 
les  avantages  de  sa  position  actuelle,  puisqu'elle  ne  pouvait  les 
perdre  que  par  la  justification  des  prétentions  de  son  adver- 
saire. Adore  non  probante,  qui  convenitur,  etsi  ipse  nihil 
prœstet,  obtinebit  (1),  le  demandeur  ne  prouvant  point,  le 
défendeur  gagne  son  procès,  quoiqu'il  ne  rapporte  lui-même 
aucune  preuve. 

Toutefois,  le  juge  peut,  conformément  à  l'article  1367, 
déférer  d'office  le  serment  supplétoire  sur  la  demande  ou  sur 
l'exception  qui  y  est  opposée. 

Il  n'y  a  point,  d'ailleurs,  à  considérer  la  nature  plus  ou 
moins  favorable  de  la  cause.  Quelque  digne  de  faveur  que  soit 
sa  prétention,  le  demandeur  n'est  jamais  dispensé  de  rapporter 
la  preuve  des  faits  sur  lesquels  il  la  fonde. 

Dans  le  cas  môme  où  le  défendeur  fait  défaut,  les  conclu- 
sions de  la  partie  qui  le  requiert  ne  sont  adjugées  que  si  elles 
se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées  (150,  C.  pr.). 

Et  c'est  pour  cela  que  le  doute  est  toujours  en  faveur  de 
celui  contre  lequel  la  preuve  devait  être  rapportée,  soit  qu'il 
s'agisse  d'établir  contre  lui  l'existence  d'une  obligation  ou 
d'un  droit,  ou  que,  étant  établis,  il  s'agisse  d'en  prouver  la 
déchéance,  la  modification  ou  l'extinction. 

Il  s'ensuit  encore  que  celui  qui  est  poursuivi  en  désistement 
d'un  immeuble  qu'il  possède  actuellement,  doit  être  maintenu 

(1)  L.  4,  C.  De  edeiido. 
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en  la  possession  et  propriété  de  cet  immeuble,  bien  qu'il  le 
possède  depuis  un  temps  insuffisant  pour  prescrire,  si  le 
demandeur  ne  prouve  pas  lui-même  qu'il  en  a  acquis  la  pro- 
priété par  titre  ou  par  prescription  (1). 

20.  Quant  au  défendeur,  comme  son  rôle  est  entièrement 
passif  et  expectant,  il  n'a  qu'à  opposer  aux  prétentions  du 
demandeur  une  simple  dénégation,  sans  qu'il  soit  obligé  de  lui 
communiquer  les  pièces  qui  peuvent  établir  le  fondement  de 
son  action.  Ce  dernier,  devant  en  administrer  la  preuve,  était 
tenu  de  s'assurer,  avant  de  l'intenter,  des  moyens  d'en  établir 
la  légitimité  (2).  Mais  il  y  a  des  devoirs  de  conscience  et  de 
bonne  foi. 

Cependant,  comunication  est  due  par  toutes  parties,  des 
pièces  qui  leur  sont  communes,  telles  que  celles  qui  dépendent 
d'une  succession,  d'une  communauté,  d'une  société.  Leur  non 
communication  peut  même,  suivant  les  circonstances,  consti- 
tuer un  recel  frauduleux. 

21.  La  preuve  contraire  est,  de  droit,  réservée  au  défen- 
deur. Mais  ce  n'est  pour  lui  qu'une  faculté,  et  non  une  obli- 
gation. Lors  donc  qu'il  fait  cette  preuve,  ce  n'est  point  par 
suite  d'une  nécessité  de  prouver  qui  ne  saurait  lui  être  impo- 
sée, mais  uniquement  par  suite  de  l'intérêt  qu'il  a  d'établir 
Terreur  et  la  fausseté  des  faits  allégués  par  son  adversaire. 

22.  Toute  administration  de  preuve  et,  particulièrement, 
toute  enquête  supposent  un  débat  né  et  actuel.  Autrefois, 
cependant,  il  y  avait  des  enquêtes  dites  d'examen  à  futur,  qui 
se  faisaient  par  provision  ou  par  prévision,  pour  le  cas  où  un 
procès  viendrait  à  s'engager  plus  tard,  la  partie  craignant  de 
voir  périr  ses  preuves.  Ces  enquêtes  avaient  lieu  sur  lettres 

(1)  Cass.,  8  fév.  1843.  Sirey,  43,  1,  271.  —  22  nov.  1847.  Sirey, 
48,  1,  24.  —  10  janvier  18G0.  Sirey,  60,  1,  340. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n"  20. 
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délivrées  aux  chancelleries  des  parlememenls,  sans  connais- 
sance de  cause,  sans  contradiction,  au  point  de  vue  d'un  seul 
intérêt.  Par  leur  forme,  par  la  facilité  des  subornations  et  des 
faux  témoignages,  elles  offraient  les  plus  graves  inconvénients, 
quoiqu'on  exigeât,  pour  en  atténuer  les  abus,  qu'elles  fussent 
tenues  closes  et  scellées  jusqu'à  ce  que  le  moment  de  les  pro- 
duire fût  venu,  et  qu'il  fallût  encore  réentendre  les  témoins,  si 
alors  ils  étaient  vivants  ou  revenus  dans  le  pays.  Lors  de  la 
rédaction  de  l'ordonnance  de  1667,  M.  le  premier  président 
Lamoignon  insista  vivement  pour  qu'elles  fussent  abrogées. 
L'expérience  a  fait  voir  jusqu'ici,  disait-il,  que  les  enquêtes 
d'examen  à  futur  étaient  inutiles,  si  l'on  en  usait  bien,  ou  très 
dangereuses,  si  l'on  en  abusait,  comme  il  arrive  ordinaire- 
ment (1).  Elles  furent,  en  conséquence,  abrogées  par  l'arti- 
cle 1,  titre  13,  de  l'ordonnance.  On  ne  saurait  douter  qu'elles 
ne  soient  aujourd'hui  également  proscrites  (2). 

Mais  il  ne  faut  point  confondre  ce  cas  avec  celui  où,  sur 
un  débat  contradictoire,  les  juges  ordonneraient  une  enquête, 
une  expertise,  une  constatation  de  l'état  des  Ueux,  soit  afin  de 
régler  les  dommages  et  intérêts  éventuels  résultant  de  travaux 
à  faire,  soit  afin  de  déterminer,  par  mesure  conservatoire,  la 
direction  de  ces  travaux,  leur  nature  et  leur  mode  de  confec- 
tion (3).  Il  y  a  procès  né. 

Article  1316. 

Les  règles  qui  concernent  la  preuve  littérale,  la  preuve 
testimoniale,  les  présomptions,  l'aveu  de  la  partie  et  le  ser- 
ment, sont  expliquées  dans  les  sections  suivantes. 


(1)  Voy.  Procès-uerbal,  p.  328. 

(2)  BoNCENNE,  t.  4,  p.  2o9.  —  Chauveau,  sur  Carré,  Qiiest.  992. 
—  Contra,  Carré,  Quest.  992. 

(3)  Voy.  Besançon,  31  août  1844.  Sirey,  45,  2,  025, 


DES   OBLIGATIONS    (AUT.     1316.)  461 

Sommaire. 

\.  L'article  1316  énumère  divers  moyens  de  preuve. 

2.  L'aveu, 

3.  Et  le  serment  sont  des  moyens  de  preuve. 

4.  Autres  moyens  de  preuve. 

5.  Preuve  admissible  et  inadmissible  ; 

6.  Directe  et  indirecte  ;  artificielle  et  inartificielle  ; 

7.  Complète  ou  incomplète;  concluante  ou  non  concluante. 

8.  En  quoi  le  juge  civil  diffère  du  juré. 

9.  Sur  quels  éléments  il  doit  former  sa  conviction. 

10.  Sous  quelles  conditions  la  preuve  est  censée  régulièrement 
faite. 

COMMENTAIRE. 

i.  L'article  1316  énumère,  en  renvoyant  rexplication  de 
leurs  règles  aux  sections  suivantes,  les  divers  éléments  de 
preuve  autorisés  par  la  loi. 

Nous  les  considérerons  d'abord  en  eux-mêmes  comme 
moyens  d'opérer  une  certitude  suffisante  ;  nous  les  considé- 
rerons ensuite  sous  le  rapport  de  leur  résultat,  qui  est  la 
conviction  du  juge. 

La  loi  indique  ici  cinq  moyens  de  preuve,  la  preuve  littérale, 
la  preuve  testimoniale,  les  présomptions,  l'aveu  de  la  partie 
et  le  serment. 

2.  Cependant,  quant  à  l'aveu,  on  a  prétendu  qu'il  était  con- 
traire à  la  logique  de  le  ranger  au  nombre  des  moyens  de 
preuve  (1).  On  dit,  qu'emportant  une  présomption  légale  de  la 
vérité  du  fait  avoué,  il  dispense  par  cela  même  celui  qui  l'in- 
voque de  toute  preuve,  et  enlève  au  juge  le  pouvoir  d'en  exi- 
ger une.  Nous  ne  saurions  certainement  donner  des  raisons 
plus  fortes  pour  établir,  au  contraire,  que  l'aveu  est  un  véri- 
table moyen  de  preuve.  Il  emporte,  dit-on,  une  présomption 
légale  de  la  vérité  du  fait  avoué  ;  donc,  à  ce  titre  de  présom- 

(I)  Zachari^,  t.  5,  p.  588,  \^^  édit.,  cl  t.  8,  p.  1b9,  n^^'  29,  4«  édit. 
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lion  légale,  il  constitue  une  preuve.  Si  la  partie  qui  s'en  prévaut 
est  dispensée  de  toute  autre  preuve,  et  si  le  juge  n'a  pas  le 
droit  d'en  exiger  une,  n'est-ce  pas  là  une  nouvelle  raison  pour 
conclure  qu'il  a  bien  réellement  le  caractère  d'une  preuve 
véritable?  Car  il  serait  singulier  que  l'autorité  même  qu'il  a, 
à  ce  titre  de  preuve,  lui  en  fît  dénier  le  caractère. 

Chose  étrange!  On  ne  fait  pas  difficulté  de  le  considérer 
comme  constituant  un  moyen  de  preuve,  lorsque,  au  lieu  de 
faire  pleine  foi,  il  est  invoqué  seulement  comme  indice  et 
adminicule.  Est-ce  donc  à  dire  que,  plus  il  aura  de  puissance 
comme  preuve,  moins  il  en  méritera  le  nom;  qu'étant  par 
lui-même  une  preuve  complète,  il  n'en  est  pas  un  moyen? 
Mais  ce  n'est  plus  alors  qu'une  querelle  de  mots. 

3.  On  a  prétendu  aussi  (1),  que  le  serment  litis-décisoire 
ne  constitue  point,  à  proprement  parler,  un  moyen  de  preuve. 
Sans  doute,  lorsqu'une  partie  défère  le  serment  à  l'autre,  il 
s'établit  entre  elles  une  transaction,  par  laquelle  celle  qui  le 
défère  renonce  à  ses  prétentions  en  cas  qu'il  soit  prêté,  et  doit, 
au  contraire,  s'il  ne  l'est  pas,  obtenir  l'adjudication  de  sa 
demande,  sans  être  tenue  d'en  administrer  autrement  la 
preuve.  Mais  ce  caractère  de  transaction  qui  apparaît  dans  la 
délation  du  serment,  ne  fait  pas  qu'il  ne  soit  en  réalité  un 
moyen  de  preuve.  Il  n'est,  en  effet,  autre  chose  que  l'affirma- 
tion réputée  sincère  de  la  vérité  d'un  fait.  Or,  si  ce  fait,  par 
cela  seul  qu'il  est  affirmé  sous  serment,  est  tenu  judiciaire- 
ment pour  avéré,  n'est-ce  pas  parce  que  le  serment  est  un 
moyen  légal  de  preuve,  ainsi  que  le  déclare  formellement 
la  loi? 

Que  si  le  serment  n'est  point  prêté,  le  refus  même  de  le 
prêter  est  un  aveu  implicite  de  l'illégitimité  des  prétentions  de 
celui  à  qui  il  a  été  déféré  ou  référé.  Il  est  alors,  au  môme  titre 
que  l'aveu,  un  moyen  de  preuve. 

{\)  Zachari^.,  ibid.,  V'-  édit.,  et   L  8,  p.  lo9,  n^«  -.8,  4"  édil 
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Veut-on  dire  que  le  serment  est  plus  que  cela;  qu'il  consti- 
tue une  preuve  pleine  et  entière,  avec  des  effets  qui  lui  sont 
propres?  Soit  ;  nous  répéterons  encore  que  ce  n'est  plus  qu'une 
querelle  de  mots. 

4.  Aux  moyens  de  preuve  énumérés  dans  l'article  1316,  il 
faut  en  ajouter  d'autres,  tels  que  les  visites  de  lieux,  les  exper- 
tises facultatives  ou  obligatoires  qui  servent,  comme  moyens 
d'instruction,  soit  que  le  juge  les  ait  ordonnées  d'office  ou  sur 
la  demande  des  parties,  à  compléter  ou  à  fournir  les  éléments 
de  preuve  nécessaires  pour  la  solution  de  la  contestation. 

5.  Nous  avons  déjà  fait  la  remarque,  et  nous  en  donnerons 
plus  tard  l'explication,  que  la  loi  distingue  entre  les  divers 
moyens  de  preuve,  qu'elle  ne  les  admet  pas  tous  également, 
et  qu'elle  impose  au  juge  l'obligation  de  former  sa  conviction 
sur  les  seuls  éléments  qu'elle  considère  comme  exclusivement 
indispensables  pour  que  les  faits  soient  légalement  tenus  pour 
avérés.  Les  moyens  de  preuve  se  distinguent  donc,  avant  tout, 
en  ceux  qui  sont  admissibles,  et  ceux  qui  ne  le  sont  point, 
suivant  la  nature  du  fait  qu'il  s'agit  d'établir.  Ainsi,  quand  la 
preuve  littérale  est  toujours  admissible,  la  preuve  testimo- 
niale ne  l'est  pas  également. 

Mais  pour  savoir  si  une  preuve  est  admissible  ou  non,  il 
faut  se  reporter  au  moment  où  s'est  accompli  le  fait  sur  l'exis- 
tence duquel  le  demandeur  fonde  ses  prétentions.  C'est  la  loi 
de  cette  époque,  et  non  la  loi  nouvelle  qui  régit  la  preuve, 
soit  sous  le  rapport  de  son  admissibilité,  soit  sous  celui  de  sa 
force  probante.  La  loi  nouvelle  qui  y  a  apporté  quelque  modi- 
fication ne  saurait  être  appliquée  sans  violation  du  principe 
de  la  non  rétroactivité  (1). 

6.  La  preuve  se  distingue  encore  en  preuve  directe  ou  indi- 
recte. Elle  est  directe,  lorsque  s'appliquant  précisément  au 

(l)  Zachaki^,  t.  o,  p.  b89,  V  édil. 
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fait  contesté,  elle  tend  à  l'établir  d'une  manière  immédiate  et 
formelle,  Telle  est  la  preuve  qui  résulte  des  actes,  des  titres, 
des  dépositions  des  témoins,  de  l'aveu  de  la  partie. 

Elle  est  indirecte,  lorsque,  sans  s'appliquer  précisément  au 
fait  en  question,  elle  tend  à  en  établir  l'existence  au  moyen 
des  inductions  tirées  de  l'existence  d'autres  faits  avérés  ou 
reconnus.  Cette  espèce  de  preuve,  fondée  sur  le  raisonne- 
ment, n'est  autre  chose  que  les  présomptions  de  fait,  dont 
l'appréciation  est  livrée  au  juge.  Elle  est  plus  ou  moins  forte, 
suivant  les  rapports  qui  existent  entre  les  faits  préalablement 
établis,  et  celui  qu'il  s'agit  d'établir.  Les  indications  qui  en 
résultent  peuvent,  en  effet,  avoir  un  caractère  plus  ou  moins 
marqué  de  nécessité,  de  vraisemblance  ou  de  simple  probabi- 
lité. 

La  jurisprudence  a,  enfin,  emprunté  à  la  rhétorique  la  divi- 
sion des  preuves  en  artificielles  et  inartificielles.  La  preuve 
est  artificielle  lorsque  c'est  l'art  qui  la  trouve  et  même  la  crée, 
et  qu'ensuite  il  s'applique  à  tirer  d'habiles  et  ingénieuses 
inductions  des  faits  et  des  circonstances;  telles  sont  les  varia- 
tions, les  contradictions,  les  mensonges  habilement  présentés, 
relevés  et  discutés.  Elle  est  inartificielle,  lorsque,  sans  le 
secours  de  l'art,  elle  suffit  par  elle-même  pour  établir  la  cer- 
titude légale;  tels  sont  un  acte  écrit,  une  déposition  formelle 
de  témoins  (1). 

7.  Nous  allons  voir  que  sous  le  rapport  de  la  conviction  du 
juge,  la  preuve  est  encore  susceptible  de  nouvelles  divisions. 

Elle  est  complète  ou  incomplète,  suivant  qu'elle  est  de 
nature  à  opérer  une  entière  ou  une  imparfaite  conviction.  En 
ce  dernier  sens,  on  dit  une  demi-preuve,  non  point  pour 
exprimer  une  demi-vérité  ou  une  demi-fausseté,  qui  ne  peut 
exister  ;  mais  pour  désigner  un  simple  indice,  une  présomp- 
tion insuffisante  en  elle-même  pour  produire  une  certitude 


(I)  TOULLTER,   t.  8,  n"  6, 
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légale;  indice  et  présomption  capables  néanmoins  d'établir 
a  des  degrés  divers,  une  vraisemblance,  une  probabilité  nui' 
avec  le  concours  d'autres  adminicules  de  preuve,  peuvent 
opérer  une  entière  conviction. 

La  preuve  est  pertinente  ou  impertinente,  concluante  ou 
non  concluante,  suivant  que  les  faits  qu'il  s'agit  de  vérifier  ont 
trait  ou  non  à  la  contestation,  et  que  leur  existence,  une  fois 
avérée,  doit  exercer  ou  non  une  influence  plus  ou  moins  déci- 
sive sur  sa  solution. 

8.  Il  appartient  en  général  au  juge  d'apprécier  le  degré  de 
force  probante  des  moyens  de  preuve  comme  éléments  de  con- 
viction. La  loi,  cependant,  a  pris  soin  de  limiter  elle-même 
sur  ce  point  le  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux.  Elle  a 
déterminé,  en  effet,  le  degré  de  foi  due  à  certains  moyens  de 
preuve,  et  y  a  plié  la  conscience  du  juge,  de  telle  sorte  que 
sous  peine  de  violation  de  la  loi  ou  d'abus  de  pouvoir  il  est 
obligé  d'y  soumettre  sa  conviction.  ' 

En  cela,  la  mission  du  juge  diffère  de  celle  du  jury  La  loi 
ne  demande  pas  compte  à  ce  dernier  des  moyens  par  lesquels 
Il  s  est  convaincu.  Elle  ne  lui  prescrit  point  de  règles  des- 
quelles ,1  doive  faire  particulièrement  dépendre  la  plénitude 
et  la  suffisance  d'une  preuve.  Elle  ne  lui  fait  que  cette  seule 
question,  qui  renferme  toute  la  mesure  de  ses  devoirs  •  Avez- 
vous  une  mtime  conviction  (342,  C.  inst.  crim.)? 

Le  droit  civil,  au  contraire,  assujettit  le  magistrat  à  des 
règles  déterminées,  et  en  môme  temps  qu'il  veut  qu'il  soit 
convaincu,  il  lui  demande  compte  des  éléments  de  sa  convie- 
tion. 

D'un  autre  côté,  lorsqu'il  s'agit  de  faits  tenus  pour  légale- 
ment constants  et  avérés,  le  juge  ne  peut  ni  ne  doit  exiger 
d  office,  m  admettre,  sur  la  demande  des  parties,  aucune  sorte 
ûe  preuve.  Ainsi,  aucune  preuve  n'est  admissible  contre  les 
présomptions  légales  de  légitimité,  d'interposition  de  person- 
nes, ou  ^celles  que  la  loi  attache,   dans  les  rapports  des 
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parties  entre  elles,  à  l'aveu,  au  serment,  ou  à  la  chose 

jugée  (1). 

Du  moins,  lorsque  la  loi  tient  pour  constants  et  avérés  cer- 
tains faits  en  vertu  d'une  présomption  générale  ou  particu- 
lière, la  preuve  contraire  ne  peut  être  admise  ou  exigée  que 
dans  le  cas  d'une  exception  formelle. 

9.  Mais  ce  n'est  point  assez  que  le  juge  soit  convaincu  de 
la  vérité  du  fait,  il  doit  l'être  comme  magistrat,  suivant  les 
règles  qui  déterminent  l'admissibilité  et  la  force  probante  des 
moyens  invoqués  comme  éléments  de  conviction. 

Il  ne  doit,  en  conséquence,  se  décider  que  suivant  les  faits 
articulés  et  prouvés  par  les  parties,  secundum  allegala  et  pro- 
batajudicare  débet.  Cette  double  condition  d'articulation  faite 
et  de  preuve  administrée  est  rigoureusement  indispensable. 

Il  s'ensuit  que  le  juge  ne  peut  tenir  un  fait  pour  avéré,  par 
cela  seul  qu'il  en  a  personnellement  la  connaissance 
acquise  (2).  Quels  dangers  n'y  aurait-il  pas  dans  le  pouvoir 
arbitraire  qui  lui  serait  accordé  d'opposer  sa  connaissance 
personnelle  aux  preuves  légalement  rapportées,  et  de  juger 
sur  le  témoignage,  souvent  faux  et  trompeur,  qu'il  se  rend  à 
lui-même  sans  contradiction  ! 

Ce  principe  ne  nous  paraît  pas  cependant  d'une  si  inflexible 
rigueur  que  le  juge  ne  puisse,  à  l'aide  de  la  connaissance 
positive  qu'il  a  personnellement  du  fait  en  question,  sinon 
contredire  les  preuves  acquises  légalement,  ni  suppléer  le 
défaut  d'articulation  de  la  part  des  parties  litigantes,  du  moins 
fortifier,  pour  compléter  sa  conviction,  les  indices,  les  pré- 
somptions, les  probabilités  et  les  vraisemblances  qui  déjà 
constituent  un  commencement  de  preuve.  On   prétendrait 

(i)  TouLLîER,  t.  8,  no  38.  -  Zachâri^,  t.  5,  p.  58,  1^^  édit.,  et 

t.  8,  p.  153,  4«  édit. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  no  39.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  582,  l'«  édit.,  et  t.  8, 
p.  58;'s  4«  édit.  —  DuRANTOX,  t.  13,  n°  9.  —  Montpellier,  23  nov. 
1852,  SiuEY,  53,  2,239. 
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vainement  interdire  à  sa  conscience  l'exercice  d'un  pouvoir 
ainsi  restreint  que  la  morale  approuve  et  que  la  loi  cesse  de 
condamner;  sa  conscience  révoltée  ne  se  soumettrait  pas. 
Mais  il  ne  saurait  user  de  ce  pouvoir  que  dans  les  cas  parti- 
culiers où  la  loi  l'autorise  à  se  prononcer  sur  de  simples  pré- 
somptions ou  sur  la  preuve  testimoniale.  Le  plus  souvent 
enfin  la  connaissance  qu'il  aura  personnellement  du  fait  le 
déterminera  à  s'abstenir,  par  suite  d'honorables  scrupules  de 
conscience. 

Sous  les  mêmes  restrictions,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi 
il  lui  serait  interdit  de  se  prononcer  sur  la  notoriété  publique, 
pourvu  qu'elle  soit  elle-même  incontestée  ou  parfaitement 
établie  (1).  Mais  il  ne  doit  la  consulter  qu'avec  une  réserve 
extrême,  et  ne  jamais  perdre  de  vue,  quand  il  l'interroge,  que 
les  éléments  en  sont  souvent  insaisissables,  et  qu'elle  peut 
être  le  résultat,  quelquefois  frauduleusement  accrédité,  de 
préjugés,  de  préventions  et  d'erreurs  populaires. 

10.  La  preuve  n'est  enfin  réputée  régulièrement  faite  que 
lorsqu'elle  a  été  administrée  suivant  les  formes  de  procédure 
indiquées  par  la  loi,  en  vue  d'établir  précisément  le  fait  qui 
fait  l'objet  de  la  contestation  (2),  dans  l'instance  engagée  à  ce 
sujet  entre  les  parties,  et  contradictoirement  avec  celle  à  qui 
on  prétend  l'opposer. 

Ainsi  le  juge  ne  peut  tenir  pour  légalement  avérés  les  faits 
de  l'existence  desquels  il  emprunterait  la  preuve  à  une 
enquête  faite  dans  une  autre  instance  engagée  entre  des  parties 
différentes,  ou  entre  les  mêmes  parties  (3),  ni  à  une  enquête 
faite  devant  des  arbitres  dont  les  pouvoirs  seraient  expirés 

(1)  Voy.  cep.  Zachari^,  ibld. 

jfn^s:  :!?;.r,rsi,'i;",,-.;'. -",,'•:.;  ^s 

(3)  TouLLiER,  t.  8,  n°s  26  et  29. 
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OU  révoqués  (1),  ou  dans  une  instance  qui  aurait  été  frappée 
de  péremption  (2). 

Une  enquête  ne  peut  même  être  opposée  à  celui  qui  a  été 
partie  dans  l'instance,  s'il  n'y  a  été  appelé  ou  représenté,  ou 

s'il  n'y  a  assisté  (3). 

Les  tribunaux  civils  ne  peuvent  enfm  puiser  la  preuve  du 
fait  en  question  dans  l'instruction  suivie  devant  une  juridic- 
tion différente,  répressive  (4)  ou  administrative.  Car  il  ne 
suffit  pas  que  le  juge  sache,  il  doit  savoir  dans  l'ordre  de  sa 
juridiction;  non  sufficit  judex  sciât,  sed  ordine  juridioMms 
sciât  oportet,  alors  du  moins  que  la  loi  règle  les  conditions  de 
la  preuve  et  en  détermine  la  valeur. 

Mais  nous  devons  faire  une  double  observation;  la  pre- 
mière, que  nous  ne  préjugeons  rien  sur  la  question  relative 
à  l'influence  réciproque  'de  la  chose  jugée  au  civil  et  au  cri- 
minel, question  que  nous  examinerons  plus  loin,  sous  lar- 
ticle  1351  et^au  sujet  de  laquelle  nous  montrerons  que  le  fait 
déclaré  constant  par  une  décision  passée  en  force  de  chose 
iugée  au  criminel  doit  également  être  tenu  pour  avéré  au  civil, 
à  l'égard  de  la  personne  condamnée,  alors  qu'elle  est  pour- 
suivie par  la  partie  lésée  en  réparation  du  dommage  causé, 
sans  qu'elle  puisse  dans  cette  seconde  instance  soutenir  qu  el  e 
n'est  pas  l'auteur  du  fait,  et  exiger  que  la  preuve  en  soit  de 
nouveau  administrée. 

Notre  seconde  observation,  c'est  que  le  principe  que  nous 
avons  posé  plus  haut,  cesse  d'être  applicable  lorsque  le  juge 
îlt  autorisé  à  décider  le  débat  dont  il  est  actuellement  saisi 
au  moyen  de  présomptions  simples.  Ainsi,  le  tribunal  civil 
saisi  cVune  action  en  nullité  d'un  concordat  pour  cause  de 
dol  et  de  fraude,  peut  puiser  dans  les  résultats  d'une  pro- 
fil Vov  1.  20,  C.  De  test.  -  Toullier,  t.  8,  n»  27. 
fV  Art'  401    c.  pr.  —  Toullier,  t.  8,  n»  28. 

(2)  Art.  4Ui,i^- l'  .rcMU     et  t.  8,  p.  161,  4'  édit. — 

(3)  Zachabi*,  t.  5,  p.  583,  \     Mn.,  ei  i.  o,  p 

ra«     11  i.inv.  i815.  SiREY,  15,  1,  25o. 

tass.,11  J'»"-  TmiLLiLB  t  8,  n»' 30  et  suiv. 

l'i]   ZaCHARI.E,   lOM. —  lOULLll.B,  l.  o. 
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cédure  criminelle  antérieure  en  banqueroute  frauduleuse, 
les  éléments  de  sa  conviction.  Comme,  dans  ce  cas,  la  loi  ne 
détermine  aucune  règle  de  laquelle  dépendent  la  plénitude  et 
la  suffisance  de  la  preuve,  il  a,  quant  à  Texamen  des  faits  et 
circonstances  de  la  cause,  un  pouvoir  discrétionnaire  d'appré- 
ciation (1). 

Il  peut  de  même,  alors  même  que  la  personne  accusée  de 
faux  a  été  acquittée,  déclarer  fausse  la  pièce  arguée,  en  fon- 
dant sur  les  documents  fournis  par  l'instruction  criminelle  le 
principe  de  sa  conviction  (2). 

Mais,  d'un  autre  côté,  si  aucune  loi  ne  lui  défend  de  faire 
résulter  des  présomptions  suffisantes  des  documents  d'une 
procédure  criminelle  et  d'y  puiser  les  éléments  de  sa  convic- 
tion, rien  non  plus  ne  lui  en  impose  l'obligation.  Il  lui  est 
donc  également  loisible  de  voir  ou  de  ne  pas  voir  un  com- 
mencement de  preuve  écrite  dans  la  déposition  faite  par  la 
partie  à  laquelle  on  l'oppose,  à  titre  de  témoin,  dans  une  ins- 
truction criminelle  (3). 

De  même,  il  peut  trouver  un  commencement  de  preuve 
écrite,  rendant  dès  lors  admissibles  les  simples  présomptions, 
dans  les  mémoires  signés  de  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose, 
et  notifiés  par  elle  dans  une  instance  différente  de  la  contes- 
tation actuelle,  et  où  le  demandeur  n'a  même  pas  été  partie  (4). 

Mais  ces  questions  rentrent  plus  spécialement  dans  le  com- 
mentaire d'autres  articles. 


(1)  Cass.,  2  juin  1840.  Sirey,  40,  1,  638.  —  22  juin  1843.  Sirey, 
44,  1,  303.  —  Agen,  14  janv.  1851.  Sirey,  51,  2,  781.  —  Cass., 
3!  janv.  1859.  Sirey,  60,  1,  747.  —  2  mai  1864.  Sirey,  64,  1,  321. 

—  22fév.  1876.  Sirey,  76,  1,  168.  — 10  avril  1876.  Sirey,  76,  1,  269. 

—  19  juillet  1876.  Strey,  77,  1,  147. 

(2)  Bordeaux,  21  juill.  1851.  Sirey,  51,  2,  718. 

(3)  Cass.,  18  mai  1840.  Sirey,  40,  1,  640. 

(4)  Cass.,  27  avril  1840.  Sirey,  40,  1,  728. 
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SECTION  I«. 

DE     LA     PREUVE    LITTÉRALE. 

§  1^'.  Du  titre  authentique. 

Article  1317. 

L'acte  authentique  est  celui  qui  a  été  reçu  par  officier 
public  ayant  le  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu  où  l'acte  a 
été  rédigé,  et  avec  les  solennités  requises. 

Sommaire. 

\ .  Supériorité  de  la  preuve  littérale. 

2.  Elle  comprend  toute  sorte  d'écrits. 

3.  Sens  des  mots  acte,  titre,  contrat. 

4.  Définition  de  l'acte  authentique.  Ce  qu'il  comprend. 

5.  Conditions  nécessaires  à  l'acte  authentique.  Il  faut  qu'il  soit  reçu 
par  un  officier  public, 

6.  Ayant  cette  qualité  au  moment  de  l'acte, 

7.  Remplissant  les  conditions  exigées  pour  sa  nomination,  sauf 
erreur  commune  ; 

8.  Sans  qu'il  existe  aucun  empêchement  spécial  en  ce  qui  con- 
cerne l'acte  ; 

9.  Que  l'officier  public  ait  droit  d'instrumenter  ; 
10.  Que  l'acte  soit  reçu  dans  son  ressort, 

U.  Avec  les  solennités  requises. 

12.  Des  notaires  et  de  leurs  actes. 

13.  Leur  ressort. 

14.  Notaire  destitué,  révoqué  ou  suspendu. 

15.  Parenté  ou  alliance  du  notaire  avec  les  parties.  Sens  du  mot 
partie.  Comprend-il  le  mandataire? 

16.  Intérêt  personnel  du  notaire  dans  l'acte  qu'il  reçoit. 

1 7.  Comment  les  actes  notariés  sont  reçus.  Témoins  instrumentaires. 

18.  Ils  doivent  être  citoyens  français,  sens  de  ces  mots. 

19.  Autres  qualités  exigées  d'eux. 

20.  De  Terreur  commune  sur  la  capacité  putative  des  témoins. 

21.  Enonciations  que  doivent  contenir  les  actes  notariés.  Date.  Rec- 
tification d'erreur. 
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:22.  De  la  signature. 

23.  De  la  place  où  doivent  être  faites  certaines  mentions. 

24.  Des  renvois  et  apostilles. 

25.  Des  surcharges,  interlignes  et  additions. 

?6.  Les  notaires  doivent  garder  en  général  minute  de  leurs  actes. 

27.  L'acte  peut  être  écrit  par  le  notaire  ou  toute  autre  personne. 

28.  Enonciations  que  l'acte  doit  contenir  sous  peine  d'amende. 

29.  Des  ratures. 

30.  Les  amendes  de  la  loi  de  l'an  XI,  réduites  par  la  loi  de  1824. 
Mention  de  la  patente  dans  les  actes. 

31.  De  la  délivrance  des  grosses. 

32.  De  l'enregistrement  des  actes  notariés. 

33.  Ils  doivent  être  rédigés  en  français. 

34.  Formes  spéciales  des  testaments  authentiques.  Des  témoins. 

35.  Suite. 

36.  De  la  capacité  du  notaire. 

37.  Rédaction  des  testaments.  Mentions  qu'ils  doivent  contenir. 

38.  Formes  du  testament  mystique. 

.39.  Loi  du  21  juin  1843  sur  la  réception  des  actes  notariés. 
40.  Si  le  dépôt  chez  un  notaire  d'un  écrit  privé  peut  conférer  à  cet 
acte  le  caractère  d'authenticité. 

COMMENTAIRE. 

i.  De  tous  les  genres  de  preuve,  la  preuve  littérale,  c'est- 
à-dire  celle  qui  résulte  des  actes  écrits,  est  celle  à  laquelle  la 
loi  accorde  le  plus  de  confiance.  Cette  préférence  est  d'ail- 
leurs fondée  sur  son  caractère  et  sa  nature  même.  La  preuve 
littérale  a,  en  effet,  toute  l'autorité  qui  s'attache  à  un  monu- 
ment écrit,  destiné  à  établir  le  fait  et  à  en  fixer  la  mémoire, 
sans  que  ses  auteurs  aient  eu,  au  moment  de  sa  rédaction, 
d'autre  intention,  d'autre  but  et  d'autre  intérêt  que  de  cons- 
tater la  vérité.  Ce  qui  la  place  surtout  au-dessus  de  la  preuve 
testimoniale,  c'est  qu'elle  conserve,  sans  altération,  un  sou- 
venir durable  et  permanent,  et  qu'elle  présente  des  garanties 
d'impassibilité  et  d'impartialité  que  ne  saurait  offrir  un  simple 
témoignage  oral. 

On  comprend  que  ce  genre  de  preuve,  le  dernier  usité  dans 
l'ordre  des  temps,  n'a  pu  appartenir  qu'aux  peuples  civilisés. 
Il  a  été  de  beaucoup  précédé  par  la  preuve  testimoniale;  car, 
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les  hommes  ont  été  forcés,  dans  le  principe,  de  confier  à  la 
mémoire  de  leurs  contemporains  les  actes  de  leur  vie  civile, 
comme  ils  l'ont  été  d'abandonner  le  souvenir  des  actes  de  leur 
vie  politique  à  la  tradition,  qui  n'est  que  le  souvenir  accumulé 
des  générations  successives.  On  peut  donc  dire  que  la  preuve 
littérale  appartient  à  la  civilisation,  et  la  preuve  testimoniale 
à  la  barbarie.  La  première  est  toujours  un  progrès.  Elles  ont 
sans  doute  toutes  deux  le  même  fondement  dans  le  témoignage 
des  hommes;  mais  on  peut  remarquer  entre  elles,  si  cette 
comparaison  ne  paraît  pas  trop  ambitieuse,  la  même  diffé- 
rence qu'entre  l'histoire  et  la  tradition. 

Les  passions  plus  vives  et  plus  agissantes  de  l'intérêt  privé 
corrompent  souvent  les  preuves  judiciaires.  Nulle  d'entre  elles 
n'est  à  l'abri  de  ce  péril.  La  preuve  littérale  peut  être  altérée 
et  corrompue  dans  ses  éléments.  L'écriture,  comme  la  parole 
dont  elle  n'est  que  l'expression  figurée,  se  prête  au  mensonge 
et  à  la  fraude.  Mais,  sous  ce  rapport,  elle  offre  moins  de 
dangers  et  éveille  moins  de  soupçons  que  la  preuve  orale,  où 
l'homme,  quand  il  ne  se  trompe  pas  de  bonne  foi,  excuse  son 
mensonge  par  un  prétexte  d'erreur,  et  n'a  fort  souvent  que  sa 
conscience  pour  compUce  et  témoin  de  son  faux  témoignage. 

Comme  la  preuve  littérale  n'est  jamais  repoussée,  tandis 
que  la  seconde  l'est  dans  beaucoup  de  cas,  elle  est,  en  réalité, 
le  genre  de  preuve  dominant  et  de  droit  commun.  Celle-ci,  au 
contraire,  constitue  un  genre  de  preuve  inférieur  et  excep- 
tionnel dans  le  droit  civil. 

2.  La  preuve  littérale,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  le 
cours  de  notre  commentaire,  a  une  autorité  plus  ou  moins 
considérable,  suivant  le  caractère  de  l'écriture  de  laquelle 
elle  résulte.  Elle  comprend,  en  effet,  les  actes  authentiques  et 
les  actes  sous  signatures  privées  ;  les  actes  originaux  et  les 
copies  ;  les  actes  primordiaux  et  les  actes  récognitifs,  et,  acces- 
soirement à  cette  triple  classification,  elle  comprend  encore 
les  contre-lettres,  les  registres  des  marchands,  les  écritures 
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domestiques,  les  lettres  missives,  les  simples  annotations,  et 
enfin  les  tailles,  qui  sont  une  sorte  d'écriture. 

3.  Nous  devons  commencer  par  déterminer  le  sens  de  quel- 
ques expressions  qui  sont  indifféremment  employées  par  le 
législateur  pour  signifier  la  preuve  littérale.  Le  mot  acte  est 
une  expression  générale,  actum  verbum  générale  est  {{);  il 
signifie  ce  qui  a  été  fait,  le  fait  même  de  la  convention  ou  de 
la  disposition  de  laquelle  résultent  des  droits  ou  des  obliga- 
tions juridiques.  Ici  il  est  pris  dans  le  sens  de  l'écrit  destiné 
à  constater  la  convention  ou  la  disposition.  On  dit  alors  dans 
cette  acception  particulière,  un  acte  instrumentaire,  ayant 
pour  but  d'instruire  de  ce  qui  a  été  fait. 

Dans  ce  dernier  sens,  la  loi  se  sert  indifféremment  du  mot 
titre.  Ainsi,  elle  dit  le  titre  authentique,  le  titre  original,  copie 
de  titres,  comme  elle  dit  l'acte  sous  seing-privé,  l'acte  réco- 
gnitif et  confirmatif.  Cette  expression  de  titre  a,  néanmoins, 
une  autre  acception  fort  remarquable.  Elle  signifie  la  cause 
d'une  obligation  ou  d'un  droit;  titre  onéreux,  titre  gratuit, 
titre  d'acquéreur,  titre  d'héritier.  Pris  en  ce  sens,  le  titre 
ne  suppose  même  pas  qu'il  y  ait  un  acte  destiné  à  constater 
l'existence  du  droit  ou  de  l'obligation  qu'il  sert  à  causer  et  à 
qualifier. 

On  dit  enfin  un  contrat,  toujours  dans  le  sens  d'un  acte,  d'un 
titre  écrit,  bien  qu'à  proprement  parler  ce  mot  ne  doive  expri- 
mer que  la  convention  qui  a  été  faite  entre  les  parties.  Il  est 
même  à  remarquer  que  l'on  n'emploie  pas  d'autre  expres- 
sion, tant  elle  y  semble  consacrée,  pour  exprimer  l'acte  qui 
contient  les  conventions  faites,  relativement  aux  biens,  entre 
les  époux. 

4.  L'article  1317  définit  l'acte  authentique  :  c'est  celui  qui 
a  été  reçu  par  un  officier  public  ayant  le  droit  d'instrumenter 

(1)  L.  19,  ff.  De  verb.  obllg. 
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dans  le  lieu  où  l'acte  a  été  rédigé,  et  avec  les  solennités 
requises, 

Il  semble  résulter  des  expressions  employées  par  noire  arti- 
cle qu'il  a  particulièrement  en  vue  les  actes  émanés  de  cette 
classe  de  fonctionnaires  que  l'on  nomme  officiers  ministériels. 
Il  convient,  cependant,  de  l'entendre  dans  le  sens  le  plus 
général,  et  de  donner  à  ses  termes  toute  l'extension  qu'ils  com- 
portent. Ces  mots,  officiers  publics,  signifient  toute  personne 
revêtue  d'un  caractère  public,  investie  de  l'autorité  publique. 
Et,  quant  à  l'expression  d'instrumenter,  elle  n'a  d'autre  sens 
que  celui  d'accomplir  l'acte,  de  le  recevoir,  de  le  rédiger. 

Ainsi  entendu,  l'acte  authentique  comprend  les  actes  poli- 
tiques émanés  des  pouvoirs  législatif  et  exécutif; 

Les  actes  administratifs  émanés  des  préposés,  agents  et 
employés  des  différentes  administrations  publiques  ; 

Les  actes  judiciaires  qui  embrassent  les  divers  actes  de  pro- 
cédure, d'instruction,  de  jugement,  qui  ont  pour  objet  d'intro- 
duire l'action,  de  lier  l'instance,  d'instruire  le  procès,  d'en 
consommer  la  décision  ; 

Les  actes  extra-judiciaires  qui  renferment  tous  les  autres 
actes  ne  rentrant  pas  dans  l'une  des  classes  précédentes,  et 
plus  spécialement  ceux  qui,  émanés  d'officiers  ministériels,  ont 
pour  objet  d'assurer  l'exécution  ou  d'établir  la  preuve  de  droits 
et  d'obligations  juridiques,  dans  l'ordre  des  intérêts  privés. 

Nous  insisterons  surtout  sur  les  actes  de  cette  dernière 
espèce. 

5.  A  quelque  classe  qu'il  appartienne,  l'acte  authentique  est 
soumis  à  certaines  conditions  de  formes  essentielles,  auxquel- 
les est  subordonné  le  caractère  de  l'authenticité. 

1**  Il  faut  d'abord  qu'il  soit  reçu  par  un  officier  public,  en 
cette  qualité.  Il  ne  serait  pas  authentique  s'il  avait  été  reçu 
par  un  fonctionnaire,  en  une  quaUté  autre  que  celle  en 
laquelle  il  peut  réguUèrement  l'accomplir,  ou  en  la  qualité 
de  simple  particulier,  laquelle  ne  lui  confère  aucun  droit  d'ins- 
trumenter. 
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6.  2°  Il  doit,  au  moment  même  où  il  reçoit  l'acte,  avoir  la 
qualité  d'officier  public.  S'il  avait  été  suspendu,  révoqué  ou 
remplacé,  et  que  sa  suspension,  sa  révocation  ou  son  rempla- 
cement lui  eût  été  régulièrement  notifié,  l'acte  qu'il  aurait 
reçu  depuis  cette  notification,  n'émanant  pas  d'un  officier 
public,  n'aurait  aucun  caractère  d'authenticité. 

Lorsque  les  suspensions  et  révocations  résultent  de  déci- 
sions judiciaires,  elles  sont  notifiées  dans  les  mêmes  formes 
que  les  jugements. 

Mais  si  les  suspensions,  révocations  ou  remplacements 
résultent  d'actes  administratifs,  ils  sont  notifiés  par  simples 
lettres  d'avis,  qui  peuvent  même,  en  cas  de  révocation  ou  de 
remplacement,  être  suppléées  par  la  notoriété,  telle  que  l'in- 
sertion dans  les  actes  officiels,  l'installation  et  la  prise  de 
possession  du  nouveau  titulaire. 

7.  3**  Si  l'officier  public  avait  été  nommé,  quoiqu'il  ne  rem- 
plît point,  sous  certains  rapports,  tels  que  ceux  de  l'âge,  du 
diplôme,  de  la  nationalité,  quelques-unes  des  conditions  spé- 
ciales ou  générales,  requises  pour  l'exercice  des  fonctions  qui 
lui  ont  été  conférées,  nonobstant  l'irrégularité  de  sa  nomina- 
tion, l'acte  qu'il  aurait  fait  comme  officier  public  ne  laisserait 
pas  de  valoir  comme  authentique.  Telle  est  la  décision  d'une 
fameuse  loi  romaine  (1).  Barbarius  Philippus,  esclave  fugitif, 
fut  nommé  préteur  à  Rome.  Ses  édits,  ses  décrets,  ses  actes 
furent  maintenus  dans  un  intérêt  pubUc,  propter  utilitatem 
eorum  qui  apud  eum  egerunt.  Telle  est  la  décision  d'Ulpien. 

8.  4"  Indépendamment  de  sa  capacité  générale  et  absolue 
comme  officier  public,  il  faut  qu'il  n'existe  aucun  empêche- 
ment particulier  qui  s'oppose  à  ce  qu'il  puisse  valablement 


(1)  L.  3,  ff.  De  off.  prœt.  —  L.  2,  C.  De  sent,  et  interl.  omn. 
iud.  —  DuRANTON,  t.  13,  no  77.  —  Zachart^e,  t.  5,  p.  624,  i"  édit., 
et  t.  8,  p.  200,  4^  édit.  —  Bonnieh,  De  la  preuve,  n°  354.  — 
Marcadé,  art.  1317,  n®  2. 
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recevoir  l'acte  spécial  qui  rentre  dans  ses  attributions.  Tel  est 
le  cas  où  il  lui  est  interdit  de  recevoir  l'acte,  parce  qu'il  l'in- 
téresse personnellement,  ou  qu'il  intéresse  quelqu'un  de  ses 
parents  ou  alliés  à  un  degré  déterminé.  L'acte  cesse  alors  de 
valoir  comme  authentique.  Nous  aurons  à  revenir  sur  ce  point 
en  parlant  des  actes  notariés. 

9.  S*'  L'officier  public  doit  avoir  le  droit  d'instrumenter, 
c'est-à-dire  que  l'acte  qu'il  s'agit  de  recevoir  doit  rentrer  dans 
les  limites  de  ses  attributions.  Dans  le  cas  contraire,  il  ne  con- 
fère à  son  acte  aucun  caractère  d'authenticité. 

10.  6"  Il  ne  suffit  pas  que  l'acte  rentre,  par  sa  nature,  dans 
ses  attributions  ;  il  faut,  en  outre,  sous  le  rapport  du  lieu,  qu'il 
soit  reçu  dans  les  limites  de  son  ressort,  c'est-à-dire  du  terri- 
toire  assigné  à  l'exercice  de  ses  fonctions.  Cette  condition  de 
la  compétence  territoriale  est  aussi  rigoureusement  exigée 
que  celle  de  la  capacité  personnelle,  pour  que  l'acte  puisse 
valoir  comme  authentique. 

a.  T**  Il  faut  enfin  que  l'acte  soit  reçu  avec  les  solennités 
requises.  Mais  il  faut  distinguer  entre  celles  qui  ne  sont  exi- 
gées que  sous  peine  d'amende,  et  celles  qui  le  sont  à  peine  de 
nullité.  L'inaccomplissement  de  ces  dernières  empêche  seul 
l'acte  de  valoir  comme  authentique.  Quant  à  l'inobservation 
des  autres,  elle  ne  lui  enlève  point  son  caractère  d'authen- 
ticité. 

12.  Nous  n'entrerons  point  ici  dans  l'examen  des  lois, 
décrets  et  ordonnances  qui  règlent  les  attributions,  la  capacité 
et  la  compétence  des  divers  fonctionnaires  publics,  ainsi  que 
les  solennités  requises  dans  l'accomplissement  des  actes  de 
leur  ministère.  Le  moindre  inconvénient  d'un  semblable  tra- 
vail, dont  l'esprit  peut  à  peine  mesurer  la  monotone  étendue 
et  saisir  les  détails  fastidieux,  serait  d'introduire  un  commen- 
taire dans  un  autre,  sans  la  moindre  utilité. 

Après  nous  être  borné  à  poser  les  principes  généraux,  nous 
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nous  contenterons  donc  d'entrer  dans  quelques  d^Hails  sur  les 
actes  notariés.  De  tous  les  actes  publics,  ils  sont  en  effet  ceux 
qui  offrent  aux  débals  judiciaires  la  source  la  plus  abondante 
de  preuve  littérale. 

Les  notaires  sont  les  fonctionnaires  publics  établis  pour 
recevoir  tous  les  actes  et  contrats  auxquels  les  parties  doivent 
ou  veulent  faire  donner  le  caractère  d'authenticité  attaché  aux 
actes  de  l'autorité  publique,  et  pour  en  assurer  la  date,  en 
conserver  le  dépôt,  en  délivrer  des  grosses  et  expéditions 
(art.  1,  loi  du  25  ventôse  an  XI). 

Quelque  étendues  que  soient  leurs  attributions,  il  est  cer- 
tains actes  qui  peuvent  être  faits  concurremment  ou  même 
exclusivement  par  d'autres  fonctionnaires  ou  officiers  minis- 
tériels. Ce  concours  et  cette  exclusion  sont  établis  et  réglés 
par  des  dispositions  particulières.  Nous  citerons  comme  exem- 
ples les  offres  réelles  (1258)  et  les  protêts  (176,  C.  comm.), 
qui  peuvent  être  faits  soit  par  les  notaires,  soit  par  les  huis- 
siers. 

i3.  Un  ressort  leur  est  assigné,  hors  duquel  ils  ne  peuvent 
instrumenter  à  peine  de  nullité  de  l'acte  (art.  6,  68). 

Ils  exercent  leurs  fonctions,  savoir  :  ceux  des  villes  où  est 
étabUe  une  Cour  d'appel,  dans  toute  l'étendue  du  ressort  de 
cette  Cour;  ceux  des  villes  où  il  n'y  a  qu'un  tribunal  de  pre- 
mière instance,  dans  l'étendue  du  ressort  de  ce  tribunal  ;  ceux 
des  autres  communes,  dans  l'étendue  du  ressort  de  la  justice 
de  paix  (art  5). 

14.  Tout  notaire  suspendu,  destitué  ou  remplacé,  doit  aus- 
sitôt après  la  notification  qui  lui  est  faite  de  sa  suspension, 
de  sa  destitution  ou  de  son  remplacement,  cesser  l'exercice 
de  ses  fonctions,  à  peine  de  nullité  de  l'acte  (art.  52,  68). 

Les  jugements  qui  prononcent  une  suspension  ou  destitu- 
tion sont  sujets  à  l'appel,  et  exécutoires  par  provision  (art.  53). 

15.  Les  notaires  ne  peuvent  recevoir  des  actes  dans  lesquels 
leurs  parents  ou  alliés  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés,  et, 
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en  collatérale,  jusqu'au  degré  d'oncle  et  de  neveu  inclusive- 
ment, seraient  parties,  ou  qui  contiendraient  quelque  dispo- 
sition en  leur  faveur,  à  peine  de  nullité  (art.  8,  68). 

Mais  aucune  disposition  de  la  loi  de  ventôse  ne  déclare  les 
notaires  incapables  de  recevoir  des  actes  dans  lesquels  leurs 
clercs  ou  serviteurs  figureraient  comme  parties  ou  manda- 
taires. Ces  personnes  ne  sont  même  pas  présumées  de  droit 
interposées  aux  nom  et  lieu  du  notaire  (1). 

Si  les  parents  ou  alliés  du  notaire  n'étaient  que  mandataires 
de  tiers  étrangers,  sans  que,  d'ailleurs,  l'acte  contînt  aucune 
disposition  en  leur  faveur,  nous  pensons  que,  même  dans  ce 
cas,  il  serait  incapable  de  recevoir  l'acte.  Vainement  on 
objecte  qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  que  les  parents  ou  alliés 
soient  parties;  que  la  véritable  partie,  c'est  le  mandant,  et 
que,  si  le  mandataire  a  un  intérêt  à  la  passation  de  l'acte,  ce 
n'est  qu'en  ce  qui  touche  l'accomplissement  de  son  man- 
dat (2). 

Il  est  plus  vrai,  au  contraire,  que  cet  intérêt  même  suffit 
pour  frapper  le  notaire  d'incapacité  ;  que  pour  contracter  en 
nom  qualifié,  sous  le  nom  d'un  tiers,  le  mandataire  n'en  est 
pas  moins  réputé  partie  à  l'acte;  que  cette  qualité,  jointe  à 
l'intérêt  quelconque  qu'elle  suppose,  est  incompatible,  dans 
la  pensée  de  la  loi,  avec  les  garanties  d'une  rédaction  impar- 
tiale et  désintéressée  ;  qu'enfin  l'opinion  contraire  tendrait  à 
favoriser  certaines  spéculations  de  famille,  en  les  couvrant 
du  nom  d'un  prétendu  mandant,  qui  n'interviendrait  que  pour 
faciliter  ces  opérations  plus  ou  moins  déshonnêtes  (3). 

Il  est  d'ailleurs  indifférent  que  le  mandat  soit  salarié  ou  non. 
Mais  l'incapacité  du  notaire  serait  hors  de  toute  contestation, 
si  l'acte  contenait  quelque  stipulation  en  faveur  du  mandataire, 
comme  il  arrive  dans  certains  cas,  où  celui-ci  est  autorisé  par 


(1)  Lyon,  Il  fév.  1851.  Sirey,  52,  2,  61. 

(2)  Grenoble,  7  juill.  1830.  Sirey,  32,  2,  4i7. 

(3)  Zachari^,  t.  5,  p.  G26,  n^HI,  U»^  édit.,  et  t.  8,  p.  201,4<îédit. 
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le  mandat  à  stipuler  et  à  percevoir,  à  litre  crindemnité,  quel- 
que remise  de  la  part  du  tiers  avec  lequel  il  traite  en  cette 
qualité. 

La  nullité  de  l'acte  serait  également  flagrante,  si  le  parent 
ou  allié  au  degré  prohibé  traitait,  non  comme  mandataire, 
mais  comme  se  portant  fort.  Il  est,  en  réalité,  partie  obligée 
dans  l'acte;  il  est  même  seul  engagé,  jusqu'à  la  ratification 
du  tiers.  Et  cette  ratification  est  impuissante  elle-même  à 
couvrir  le  vice  de  nullité  qui  affecte  l'acte  dès  le  principe. 

Il  doit  en  être  de  môme,  lorsque  le  parent  ou  allié  au  degré 
prohibé  s'est  porté  mandataire,  sans  avoir  aucun  pouvoir  ni 
mandat  qui  l'autorisât  à  contracter  dans  les  termes  suivant 
lesquels  il  a  traité.  Il  contracte,  en  effet,  dans  ce  cas,  une 
obligation  personnelle,  par  suite  de  l'usurpation  ou  de  la 
violation  de  ses  pouvoirs  prétendus. 

Bien  que  la  nuUité  édictée  par  l'article  8  de  la  loi  du  25  ven- 
tôse l'ait  été  surtout  dans  le  but  de  protéger  les  tiers  contre 
la  partialité  et  l'intérêt  d'affection  du  notaire,  néanmoins, 
comme  elle  se  fonde  sur  l'incapacité  de  l'officier  public,  toutes 
parties  sont  également  admises  à  s'en  prévaloir. 

16.  La  loi  du  25  ventôse  ne  parle  point  du  cas  où  le  notaire 
est  intéressé  personnellement  dans  l'acte  qu'il  reçoit.  Mais  il 
est  évident  qu'il  est,  à  plus  forte  raison,  incapable  de  le  rece- 
voir dans  ce  cas,  soit  qu'il  y  figure  en  son  nom  personnel, 
comme  mandataire,  porte-fort,  ou  negotiorum  gestor,  ou  sous 
le  nom  d'un  tiers  cointéressé  ou  interposé  ;  soit  enfin  que  de 
toute  autre  manière  l'acte  contienne  une  clause  dans  son  inté- 
rêt personnel  et  direct.  Cette  incapacité  résulte  du  caractère 
même  et  de  l'objet  de  ses  attributions  (1).  Les  notaires  n'ont 


(OVoy.art.  1318,  n°5.— Zachari^,  t.  5,  p.  626,  V^  édit.,  et  t.  8, 
p.  626,  4*^  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n«  28.  —  Toullier,  t.  8,  n°  73. 
—  Grenier,  Donat.,  t.  1,  n®  249.  —  Cass.,  3  août  1847.  Sirey,  47, 
1,  7-25.  —  Besançon,  17  juill.  1844.  Sirey,  46,  2,  171.  —  Orléans, 
31  mai  1845.  Sirey,  49,  2,  631.  —  3  mai  1849.  Sirey,  49,  2,  453.  -^ 
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été,  en  effet,  institués  par  la  loi  pour  recevoir  les  actes  aux- 
quels les  parties  veulent  ou  doivent  donner  le  caractère  de 
Tauthenticité,  qu'à  la  condition  d'être  les  rédacteurs  désinté- 
ressés de  la  volonté  des  parties.  Il  en  résulte  une  incompati- 
bilité absolue  entre  l'exercice  des  fonctions  notariales  et  la 
qualité  de  partie  dans  les  actes  de  leur  ministère. 

Us  ne  peuvent,  de  même,  recevoir  aucun  acte  où  leurs  fem- 
mes seraient  intéressées,  fussent-elles  séparées  de  biens  (1). 
Mais  il  ne  faut  point  assimiler  à  une  stipulation  faite  au  profit 
du  notaire,  la  clause  par  laquelle  il  aurait  été  convenu,  par 
exemple,  dans  un  cahier  de  charges  concernant  une  vente 
d'immeubles,  que  les  loyaux  coûts  de  l'acte  seraient  productifs 
d'intérêts.  Une  pareille  clause,  stipulée  dans  l'intérêt  direct  et 
immédiat  des  parties  venderesses  qu'elle  tend  à  affranchir  du 
recours  du  notaire,  est  une  simple  condition  du  contrat,  et 
n'emporte  point  la  nuUité  de  l'acte  (2). 

i7.  Les  actes  seront  reçus  par  deux  notaires,  ou  par  un 
notaire  assisté  de  deux  témoins,  citoyens  français,  sachant 
signer  et  domiciUés  dans  l'arrondissement  communal  où  l'acte 
sera  passé  (art.  9). 

Deux  notaires,  parents  ou  alliés  au  degré  prohibé,  c'est-à- 
dire  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés,  et  en  collatérale  jus- 
qu'au degré  d'oncle  et  de  neveu  inclusivement,  ne  peuvent 
concourir  au  même  acte  (art.  10). 


Douai,  \0  fév.  1851.  Sirey,  51,  2,  70.  —  Cass.,  \d  juin  1853.  Sirey, 
63,  1,529.  —  15  juin  1853.  Sirey,  53,  1,  665.  —  Limoges,  11  juill. 
1854.  Sirey,  54,  2,  759.  —  Amiens,  9  avril  1856.  Sirey,  56,  2,  333. 
—  Cass.,  16  déc.  1856.  Sirey,  57,  i,  462.  —  11  juillet  4869. 
Sirey,  59,  1,  561.  —  Grenoble,  8  juillet  1858.  Sirry,  60,  2,  188.  — 
Cass.,  29  juillet  1863.  Sirey,  63,  1,  477.  —  4  août  1864.  Sirey,  64, 
1,  401.  —  Nancy,  21  déc.  1872.  Sirey,  73,  2,  83.  —  Cass.,  20  janv. 
1874.  Sirey,  74,  1,  110.  —  27  nov.  1876.  —  Sirey,  77,  1,  109.  — 
13  février  1883.  Sirey,  84,  1,  153. 

(1)  DuRANTON,  t.  13,  n°  28. 

(2)  Cass.,  24  janv.  1853.  Sirey,  53,  1,  179. 
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Les  parents,  alliés  soit  du  notaire,  soit  des  parties  contrac- 
tantes au  degré  prohibé,  leurs  clercs  et  leurs  serviteurs  ne 
peuvent  être  témoins  (art.  68). 

L'acte  fait  en  contravention  est  nul  (art.  10). 

i8.  Que  doit-on  entendre  ici  par  ces  mots  :  citoyens  français? 
Les  chartes  de  1814  et  de  1830,  les  constitutions  de  1848,  de 
1852  et  de  1875  ne  s'en  expliquant  point,  il  faut  recourir  à  la 
constitution  du  22  frimaire  an  VIII,  sous  l'empire  de  laquelle 
laloi  organique  du  notariat  a  été  promulguée.  Or,  de  ses  articles 
4  et  5,  il  résulte  que  ne  peuvent  être  témoins  instrumentaires 
dans  un  acte  notarié,  les  individus  qui  ont  été  naturalisés  en 
pays  étranger,  ou  qui  ont  accepté  des  fonctions  ou  pensions 
offertes  par  un  gouvernement  étranger;  les  commerçants  fail- 
lis; les  héritiers  immédiats,  détenteurs  à  titre  gratuit  delà 
succession  totale  ou  partielle  d'un  failli  ;  les  domestiques  à 
gages,  attachés  au  service  de  la  personne  ou  du  ménage  ;  enfin, 
les  individus  en  état  d'interdiction  judiciaire,  d'accusation  ou 
de  contumace  (1).  Nous  ne  pouvons,  toutefois,  nous  empêcher 
de  remarquer  que  l'application  de  ces  dispositions  de  la  cons- 
titution de  l'an  VIII,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  héritiers 
d'un  failli  et  les  domestiques  à  gages,  est  peu  en  harmonie 
avec  le  principe  de  notre  constitution  actuelle,  qui  ne  fait  point 
de  ces  qualités  une  cause  de  suspension  ou  d'exclusion  de 
l'exercice  des  droits  civiques. 

Sont  également  incapables  d'être  témoins  instrumentaires, 
ceux  qui  ont  été  interdits  de  leurs  droits  civiques  (42,  C.  p.), 
pendant  la  durée  de  leur  interdiction,  et  ceux  qui  ont  été 
condamnés  à  une  peine  afflictive  ou  infamante  même  après 
l'expiration  de  leur  peine  (28,  34,  G.  p.). 

19.  Par  l'expression  de  clercs,  il  faut  entendre  ceux  qui  ins- 

(1)  DuRÂNTON,  t.  13,  no  31.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  G27,  1'^  édit.,  et 
t.  8,  p.  903,  4''  édit.  —  Bonnier,  n"  363.  —  Rouen,  l3  mai  1839. 
SiREY,  39,  2,  346.  —  Amiens,  8  juillet  1873.  Sirey,  73,  2,  2o9.  — 
Contra,  Cass.,  10  juin  1824.  ~  Sirky,  24,  1,  294. 
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crits  ou  non  au  tableau  du  stage,  avec  ou  sans  traitement, 
travaillent  habituellement  dans  l'étude  du  notaire,  et  le  sup- 
léent,  au  besoin,  dans  la  rédaction  des  actes  et  la  réception 
des  consentements,  en  prenant  notes  des  conventions  arrêtées 
entre  les  parties. 

Les  simples  écrivains  copistes  et  expéditionnaires  ne  sont 
point,  à  proprement  parler,  des  clercs.  Ils  sont  plutôt  des  ser- 
viteurs, dans  le  sens  de  cette  expression,  qui  comprend  toutes 
les  personnes  attachées  au  service  de  l'étude,  tels  que  les  gar- 
çons de  bureau. 

Quant  à  la  classe  des  serviteurs  attachés  au  service  de  la 
personne  ou  du  ménage,  nous  avons  vu  qu'ils  sont  absolument 
incapables  d'être  témoins  instrumentaires. 

Mais  deux  parents,  même  au  degré  prohibé,  deux  frères, 
peuvent  concourir  comme  témoins  instrumentaires  du  même 
acte.  Ce  cas  est  en  dehors  des  prohibitions  de  la  loi. 

20.  L'incapacité  absolue  ou  relative  de  l'un  des  témoins 
n'entraînerait  cependant  pas  la  nullité  de  l'acte,  si  au  moment 
où  il  a  été  passé,  une  erreur  générale  et  commune  le  faisait 
considérer  comme  ayant  toutes  les  qualités  [requises  pour 
être  témoin  instrumentaire.  Mais  il  faut  que  les  faits  qui  cons- 
tituent pour  le  témoin  la  possession  pubhque  de  sa  capacité 
putative,  aient  un  caractère  particuUer  de  gravité  qui  expUque 
et  justifie  l'erreur  commune  (1). 

Quant  à  l'erreur  sur  l'âge  et  la  parenté,  si  nous  n'allons  pas 
aussi  loin  que  certains  auteurs,  qui  pensent  qu'elles  ne  peut 


(1)  L.  1,  C.  De  test.  —  Duranton,  t.  13,  n°  35,  et  t.  9,  n°  109.  — 
Zachari^,  t.  5,  p.  628,  U"  édit.,  et  t.  8,  p.  204,  4«  édit.  —  Merlin, 
Rép.  vi«  Tém.  instr.,  §2,  n»  3.  — Gass.,  28  fév.  1821.  Sirey,  22,1,1. 
—  28janY.  1831.  Sirey,  32,  1,  17i.  —  24  julU.  1839.  Sirey,  39,  1, 
653.  —  Douai,  26  mars  1873,  Amiens,  8  juillet  1873.  Sirey,  73,  -2, 
258,  259.  —  Paris,  16  janv.  1874.  Sirey,  74.  2,  137.  —  Gass.,  6  mai 
1874.  Sirey,  74.  1,  471.  —  {"■'juil.  1874.  Sirey,  75,  1 ,  254.  ~  12  déc. 
1882.  Sirey,  83,  1,  459.  —  Douai,  13  août  1884.  Sirey,  84,  2,  189. 
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point  ôlre  invoquée  pour  valider  l'acte  (1),  parce  qu'il  est  plus 
aisé  de  vérifier  la  capacité  du  témoin  sous  ce  rapport  que  sous 
celui  de  ses  droits  civils  et  civiques;  si  nous  admettons,  au 
contraire,  même  dans  ce  cas,  pour  le  maintien  de  l'acte,  la 
possession  publique  de  la  capacité  putative  du  témoin,  nous 
voulons  du  moins  que  les  circonstances  sur  lesquelles  l'erreur 
commune  s'est  fondée,  soient  de  telle  nature  que  l'erreur  n'ait 
pas  pu  même  être  soupçonnée,  et  que  la  connaissance  de  la 
vérité  ait  été  rendue  impossible  (2). 

2i.  Les  actes  doivent  énoncer,  à  peine  d'amende,  les  nom 
et  lieu  de  la  résidence  du  notaire;  mais,  à  peine  de  nullité, 
les  noms  des  témoins  instrumentaires,  leur  demeure,  le  lieu, 
l'année  et  le  jour  où  les  actes  sont  passés  (art.  12,  68). 

Quant  à  la  date,  la  loi  ne  parle  pas  du  mois  ;  mais  l'indication 
du  jour  n'est  complète  que  par  l'indication  du  mois.  11  s'agit 
d'ailleurs  de  dater;  car  l'article  30  veut  que  le  répertoire  men- 
tionne la  date  de  chaque  acte.  Or,  la  date  est  la  mention  des 
jour,  mois  et  an.  Ce  mot  vient  de  datum,  donné,  d'après  l'an- 
cien style  du  temps  où,  les  actes  étant  rédigés  en  latin,  on 
mettait,  avant  d'exprimer  le  jour  de  leur  passation,  le  mot, 
clatum,  ou  les  deux  mots,  datum  et  actum,  que  nous  traduisons 
dans  le  style  moderne  par  ceux-ci,  fait  et  passé. 

La  date  peut  être,  au  surplus,  indiquée  par  des  équipollents 
qui  réunissent  les  divers  éléments  qui  la  constituent,  par 
exemple,  par  l'indication  d'une  fête,  d'un  anniversaire,  d'un 
événement  constaté  par  un  acte  public  (3). 

Les  erreurs  de  date  peuvent,  enfin,  être  rectifiées  par  les 
éléments  que  fournit  l'acte  lui-même.  Dénonce,  par  exemple, 

(1)  Grenier,  DoMat.,  n°  256.  —  Toullier,  t.  5,  n°  407. 

(2)  Cass.,  31  janv.  1834.  Sirey,  34,  1,  452.  —  Aix,  30  juill.  1838. 
SiREY,  39,  2,  83.  —  15  déc.  1847.  Sirey,  48,  1,  550.  —  4  fév.  1850. 
Sirey,  50,  1,  180. 

(3)  Toullier,  t.  5,  n"  365  ;  et  t.  8,  n°  81.  —  Duranton,  t.  9,  n»  30. 
—  Zachari^,  t.  5,  p.  82,  et  629,  U«  édit.,ett.  7,  p.  103,  et  t.  8,  p.  206, 
4°  édit. 
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7  juin  1852,  jour  de  mardi,  quoique  ce  soit  un  lundi,  et  que  le 
mardi  soit  le  8.  Il  y  a  évidemment  dans  renonciation  de  la 
date  une  erreur  qui  doit  et  peut  être  réparée  (d).  Mais  com- 
ment se  fera  cette  rectification?  Elle  se  fera  généralement  par 
l'indication  du  quantième,  et  non  par  celle  du  jour  indiqué. 
Ainsi,  l'acte  n'aura  pas  la  date  rectifiée  du  mardi  8  juin  1852, 
mais,  au  contraire,  il  conservera  celle  du  7.  Si  le  jour  énoncé 
était  fort  distant  du  quantième  indiqué,  ce  serait  à  cette  der- 
nière indication  qu'il  faudrait,  à  plus  forte  raison,  s'en  tenir. 
Par  exemple,  il  est  dit  :  aujourd'hui  samedi,  14  juin  1852, 
tandis  que  le  samedi  correspond  au  12  ou  au  19;  dans  cette 
incertitude,  l'indication  du  quantième  doit  prévaloir.  Autre- 
ment, on  s'exposerait  à  mettre  une  date  arbitraire  sur  un  jour 
qui  se  reproduit  quatre  ou  cinq  fois  dans  le  môme  mois. 

Quant  au  lieu  de  l'acte,  il  n'est  pas  exigé  qu'on  indique, 
comme  on  dit,  le  lieu  du  lieu,  locus  loci,  la  maison,  ni  même 
le  village  ou  hameau.  L'indication  de  la  commune  satisfait  aux 
prescriptions  de  la  loi.  Devant  nous,  en  notre  étude...  Voilà 
une  indication  de  lieu  suffisante  (2). 

Il  en  est  de  même  de  la  demeure  des  témoins.  Elle  est  suffi- 
samment désignée  par  l'indication  de  la  ville  ou  de  la  com- 
mune, sans  celle  de  la  rue,  du  numéro,  du  village. 

22.  Les  actes  doivent  être  signés  par  les  parties,  les  témoins 
et  les  notaires  qui  doivent  en  faire  mention  à  la  fin  de  l'acte. 
Quant  aux  parties  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  signer,  le 
notaire  doit  faire  mention,  à  la  fin  de  l'acte,  de  leurs  déclara- 
tions à  cet  égard  (art.  14). 

L'acte  fait  en  contravention  est  nul  (art.  68). 

La  signature  est  l'apposition  de  sa  main,  en  toutes  lettres, 
de  son  nom  patronymique,  soit  que  ce  nom  soit  précédé  ou 
suivi  de  l'indication  d'un  ou  de  plusieurs  prénoms,  écrits  en 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n«  83. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n'^  82.  —  Merlin,  Quest.,  v"  Date,  §  2.  —Riom, 
18  mai  1841.  Sirey,  41,  2,  571. 
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toutes  lettres  ou  simplement  indiqués  par  des  initiales.  Le 
paraphe  s'entend  des  traits  disposés  avec  un  dessin  parti- 
culier, et  dont  chaque  personne  est  dans  l'usage  d'assortir  sa 
signature.  Il  concourt  à  la  distinguer  et  à  la  marquer  davan- 
tage d'un  cachet  tout  personnel. 

Il  n'y  a  pas  de  signature  régulière,  lorsqu'on  a  signé  seule- 
ment de  ses  prénoms,  de  son  surnom,  du  nom  d'une  famille 
étrangère,  du  nom  d'une  propriété  ou  simplement  de  l'ini- 
tiale de  ces  noms,  k  moins  que  l'identité  de  la  personne  étant 
constante,  il  ne  soit  établi  que  le  signataire  était  généralement 
connu  sous  le  nom  qu'il  a  souscrit,  et  qu'il  avait  l'habitude  de 
signer  ainsi  dans  les  actes  publics  ou  privés  (1). 

Quant  à  l'apposition  d'une  croix,  d'un  signe,  d'une  marque 
quelconque,  elle  équivaut  au  défaut  de  signature  (2). 

Mais  les  signatures  illisibles,  comme  certaines  personnes 
affectent  d'en  faire,  n'entraînent  point  la  nullité  de  l'acte,  alors 
du  moins  qu'il  est  permis  d'en  reconnaître  la  personnalité. 

23.  Il  faut  remarquer  qu'il  n'est  pas  prescrit,  à  peine  de 
nullité,  de  mentionner  précisément  à  la  fm  de  l'acte  les  forma- 
lités prescrites  par  l'article  14.  Ce  n'est  pas  à  la  place  de  la 
mention,  mais  à  son  défaut  que  la  peine  de  nullité  est  attachée. 
Il  est  indifférent  qu'elle  se  trouve,  pourvu  qu'elle  soit  d'ail- 
leurs complète  et  régulière,  au  commencement,  au  milieu  ou 
à  la  fin  de  l'acte.  Il  n'y  a  même  pas  à  distinguer  entre  les 
actes  ordinaires  et  les  testaments,  sous  le  prétexte  que  l'ar- 
ticle 973  n'aurait  point  répété,  pour  les  actes  de  cette  dernière 
espèce,  les  dispositions  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  (3). 

(1)  Voy.  TouLLiER,  t.  5,  n°373.  —  Merlin,  Rép.,  v°  Signature,  §  3. 
—  ZACHARiiE,  t.  5,  p.  78,  i^^  édit.,  et  t.  7,  p.  99,  4*^  édit.  —  Trop- 
long,  Donat.,  n°«  1494  et  suiv.  —  Gass.,  23  mars  18?4.  Sirey,  24,  1, 
245.  —  10  mars  1829.  Sirey,  29,  1,  173. 

(2)  Merlin,  Rép,,  v°  Signature,  §  I,  n°  8.  — Zachari^e,  t.  5,  p.  79. 
et  644,  V^  édit.,  et  t.  7,  p.  100,  et  t.  8,  p.  220,  4«  édit. 

(3)  Zachari^,  t.  5,  p.  108  et  630,  l'^  édit.,  t.  7,  p.  130,  et  t.  8, 
p.  207,  nt«  37,  4^  édit.  —  Cass.,  14  juin  823.  Sirey,  23,  1,  265.  — 
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Notons  encore  qu'il  ne  suffit  pas  que  le  notaire  mentionne 
simplement  que  les  parties  ne  savent  ou  ne  peuvent  signer. 
C'est  de  leurs  déclarations  à  cet  égard  qu'il  doit  faire  men- 
tion, sans  que  toutefois  il  soit  tenu,  en  cas  qu'elles  ne  peuvent 
signer,  d'indiquer  la  cause  de  l'empêchement. 

Du  reste,  un  avis  du  conseil  d'État  du  20  juin  1810  a  décidé 
que  le  défaut  de  mention  de  la  signature  des  notaires  n'en- 
traîne pas  nullité.  Il  est  ainsi  conçu  :  «  Considérant  que  si  les 
expressions  qui  terminent  le  premier  paragraphe  de  Tar- 
de 14  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  ont  donné  lieu  d'élever 
la  question  de  savoir  si  la  nuUité  prononcée  par  l'article  68 
s'étendait  même  au  défaut  de  mention,  à  la  fin  de  l'acte,  de  la 
signature  des  notaires,  cette  question  ne  peut  être  que  néga- 
tivement résolue,  d'après  l'esprit  de  la  loi  et  des  règlements 
qui  l'ont  immédiatement  suivie  ; 

»  Qu'en  effet,  l'arrêté  du  15  prairial  an  XI,  donnant  une 
formule  pour  la  rédaction  des  actes  et  y  rappelant  les  men- 
tions nécessaires,  n'y  comprend  point  celle  de  la  signature 
des  notaires;  qu'ainsi  la  loi  a  été  déjà  expliquée  presque  au 
moment  où  elle  venait  de  paraître  ; 

»  Que  toute  interprétation  contraire,  outre  qu'elle  serait 
excessivement  rigoureuse,  serait  sans  aucune  utilité  pour  la 
société,  et  lui  deviendrait  même  nuisible  par  l'application 
d'une  nulUté  inusitée  dans  tous  les  temps; 

»  Que  si  cette  nullité  a  un  but  utile,  en  tant  qu'elle  s'ap- 
plique au  défaut  de  mention  des  signatures  de  parties  ou  de 
témoins  qui  n'ont  pas  un  caractère  authentique,  celte  raison 
cesse  à  l'égard  des  notaires  eux-mêmes,  dont  la  signature  est 
pubUque  et  devient  la  certification  des  autres.  » 

24.  Les  renvois  et  apostilles  ne  peuvent  être  écrits  qu'en 
marge:  ils  seront  signés  ou  paraphés,  tant  par  les  notaires 

Poitiers,  16  avril  1842.  Sirey,  43,  2,  268.  —  Cass.,  18  juin  1844. 
SiREY,  44,  1,  489.  —  Contra,  Duranton,  L  9,  n°  100.  —  Toullier, 
t.  5,  n"  434;  et  t.  8,  n''  95.  —  Cass.,  18  août  1817,  Sirey,  17,  1,  385. 
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que  par  les  autres  signataires,  à  peine  de  nullité  des  renvois 
et  apostilles. 

Si  la  longueur  du  renvoi  exige  qu'il  soit  transporté  à  la  fin 
de  l'acte,  il  devra  être  non-seulement  signé  et  paraphé  comme 
les  autres  renvois  écrits  en  marge,  mais  encore  expressé- 
ment approuvée  par  les  parties,  à  peine  de  nullité  du  renvoi 
(art.  15). 

Ainsi,  il  ne  suffit  pas  que  le  renvoi  transporté  à  la  fin  de 
l'acte  soit  écrit  avant  les  signatures,  alors  même  qu'on  aurait 
mis  une  approbation  au-dessous  du  renvoi,  avant  ces  signa- 
tures; il  doit  être  revêtu  d'une  approbation  expresse,  assortie 
d'une  signature  spéciale,  indépendamment  de  celle  qui  s'ap- 
plique au  corps  entier  de  l'acte  (1).  Et  cette  formalité  d'une 
approbation  expresse  est  indépendante  des  signatures  ou 
paraphes  qui  doivent  être  apposés  par  les  notaires  et  les 
autres  signataires  de  l'acte. 

Mais  il  ne  faut  pas  considérer  comme  constituant  un  renvoi 
qui  doive  être  expressément  approuvé,  une  clause  addition- 
nelle, précédant  toutes  les  signatures,  écrite  à  la  fin  de  l'acte, 
indépendante  des  clauses  antérieures,  qu'elles  ne  restreint  ni 
ne  modifie,  et  faisant  ainsi,  en  réalité,  partie  intégrante  d'un 
seul  et  même  acte.  Elle  est  suffisamment  couverte  par  les 
signatures  ordinaires  et  générales  (2). 

25.  Il  n'y  aura  ni  surcharge,  ni  interligne,  ni  addition  dans 
le  corps  de  l'acte,  et  les  mots  surchargés,  interhgnés  ou  ajou- 
tés seront  nuls  (art.  16). 

Il  suit  de  là  que  si  la  date  ou  l'un  de  ses  éléments  consti- 
tutifs est  surchargé,  interUgné  ou  ajouté,  l'acte  est  réputé  non 
daté  et  nul  (3). 

(Ij  Zachari^,  t.  0,  p.  630,  nt«  24,  i""»  édit.,  et  t.  8,  p.  206,  4«  édit. 
—  Cass.,  23  mars  1829.  Sirey,  29,  1,  138. 

(2)  Cass.,  13  août  1844.  Sirey,  44,  1,  791. 

(3)  Zachari^,  t.  5,  p.  630,  ^o  édit.,  et  t.  8,  p.  206,  4"  édit.  — 
DuRANTON,  t.  13,  n°  52.  —  Merlin,  Rép.,  v°  Ratification,  §  9.  — 
TouLLiER  t.  8,  n°  114.  —  Cass.,  27  août  1812.  Sirey,  12,  1,  369. 
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Il  en  est  de  même,  s'il  s'agit  des  mots  sarchargés,  interli- 
gnés ou  ajoutés,  concernant  quelque  énonciation  essentielle, 
rigoureusement  exigée  pour  la  validité  de  l'acte. 

26.  Les  notaires  sont  tenus  de  garder  minute  de  tous  les 
actes  qu'ils  reçoivent,  à  peine  de  nullité  (art.  20,  68). 

Sont  exceptés  les  certificats  de  vie,  procurations,  actes  de 
notoriété,  quittances  de  fermages,  de  loyers,  de  salaires,  d'ar- 
rérages de  pensions  et  rentes,  et  autres  actes  simples  qui, 
d'après  les  lois,  peuvent  être  délivrés  en  brevet  (art.  20). 

Telles  sont  les  obligations  unilatérales,  lorsqu'elles  n'excè- 
dent pas  une  certaine  somme  d'argent. 

Une  déclaration  du  roi  du  7  septembre  4723,  encore  en 
vigueur  aujourd'hui,  détermine  d'autres  actes  comme  pouvant 
être  délivrés  en  brevet. 

27.  Quant  à  l'écriture,  les  actes  notariés  peuvent  être  indif- 
féremment écrits  par  le  notaire  ou  par  son  clerc,  ou  par  toute 
autre  personne.  Différentes  mains  peuvent  même  concourir  à 
la  rédaction  d'un  seul  et  même  acte. 

28.  Sous  peine  d'amende,  les  actes  doivent  être  écrits  en 
un  seul  et  même  contexte,  lisiblement,  sans  abréviation,  blanc, 
lacune  ni  intervalle  ; 

Contenir  les  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  par- 
ties, ainsi  que  des  témoins  appelés  pour  certifier  l'identité  des 
parties; 

Enoncer  en  toutes  lettres  les  sommes  et  les  dates; 

La  minute  doit  mentionner  que  lecture  de  l'acte  a  été  faite 
aux  parties  ; 

Les  procurations  des  contractants  doivent  être  annexées  à 
la  minute  (art.  13). 

En  disant  que  les  actes  doivent  être  écrits  en  un  seul  et 
même  contexte,  la  loi  ne  veut  pas  dire  que  le  notaire  doit 
rédiger  l'acte  de  suite,  sans  divertir  à  autres  actes,  comme 
l'article  976  l'exige  pour  le  testament  mystique.  Cette  unité 
de  contexte  signifie  seulement  que  les  différentes  parties  de  la 
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teneur  de  l'acte  doivent  se  suivre  de  manière  à  former  un 
tout,  à  quelque  date  que  chacune  d'elles  ait  été  rédigée.  Les 
actes  peuvent,  en  effet,  porter  plusieurs  dates  correspondan- 
tes aux  époques  diverses  de  leur  passation,  soit  qu'il  s'agisse 
d'un  acte  divisible  dans  ses  parties,  comme  un  inventaire,  ou 
d'un  acte  qui  n'existe  que  lorsqu'il  a  reçu  son  entière  per- 
fection d'une  rédaction  complète,  comme  une  vente,  un 
contrat  de  mariage. 

Quant  à  la  défense  délaisser  des  blancs,  elle  ne  s'applique 
point  aux  procurations  que  l'on  appelle  procurations  en  blanc, 
parce  qu'elles  ne  sont  point  remplies  du  nom  du  mandataire, 
pour  le  choix  duquel  le  mandant  a  ainsi  toute  latitude. 

29.  Les  mots  rayés  devront  l'être  de  manière  que  le  nombre 
puisse  en  être  constaté  à  la  marge  de  leur  page  correspon- 
dante ou  à  la  fm  de  l'acte,  et  approuvé  de  la  même  manière 
que  les  renvois  écrits  en  marge,  c'est-à-dire  signés  ou  para- 
phés, tant  par  les  notaires  que  par  les  autres  signataires 
(art.  16). 

Mais  quel  sera  le  sort  des  mots  rayés,  sans  que  le  nombre 
en  soit  approuvé?  Seront-ils  nuls  comme  les  mots  surchargés, 
interlignés  ou  ajoutés?  La  loi  ne  s'en  exphque  point,  et  son 
silence  à  cet  égard  a  une  signification  que  l'on  ne  peut  mécon- 
naître. Les  ratures  peuvent,  en  effet,  être  le  résultat  d'un 
accident  ou  d'une  inadvertance,  ou  l'œuvre  malicieuse  d'un 
tiers,  ou  l'acte  volontaire  et  réfléchi  des  contractants.  S'il  est 
établi  qu'elles  sont  entièrement  étrangères  aux  parties  con- 
tractantes, elles  doivent  être  réputées  non  avenues,  et  l'acte 
vaut  comme  si  elles  n'avaient  point  euUea,  pourvu,  toutefois, 
que  les  endroits  raturés,  s'ils  ont  une  importance  réelle,  ne 
l'aient  pas  été  de  manière  à  devenir  complètement  illisibles. 
Si  le  sens  ne  pouvait  en  être  rétabli,  soit  par  la  lecture,  soit 
par  l'interprétation,  soit  partout  autre  moyen  de  preuve  pris 
en  dehors  de  l'écrit  lui-même,  l'acte  devrait  être  annulé  dans 
son  entier,  du  moment  qu'il  n'est  plus  l'expression  complète 
de  la  volonté  indivisible  des  contractants. 
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S'il  est  prouvé,  au  contraire,  que  les  ratures  sont  leur  fait 
volontaire  et  médité,  dans  ce  cas  Tacte  est  maintenu  pour  le 
surplus  de  sa  teneur. 

Que  si  elles  portent  sur  des  points  insignifiants,  elles  sont 
dans  tous  les  cas  indifférentes. 

Mais  que  doit-on  présumer;  ou  qu'elles  ont  été  opérées  du 
consentement  et  de  la  volonté  des  parties,  lors  de  la  rédac- 
tion de  l'acte,  ou  qu'elles  ne  l'ont  été  que  plus  tard,  soit  acci- 
dentellement, soit  frauduleusement?  Lapremière  présomption 
ne  saurait  être  accueillie.  Les  ratures  n'étant  point  régulière- 
ment approuvées,  l'acte,  quoique  régulier  pour  tout  le  reste, 
n'en  couvre  point  l'existence  de  son  authenticité.  Elles  res- 
tent en  dehors  de  la  foi  qui  lui  est  due  (1). 

La  présomption  naturelle  est,  au  contraire,  quelles  n'exis- 
taient pas  au  moment  de  la  rédaction  de  la  minute,  parce 
qu'on  doit  supposer  que,  si  elles  eussent  existé  à  cette  époque, 
le  notaire  n'aurait  pas  manqué,  suivant  son  devoir,  de  les 
constater  et  approuver.  Cette  présomption  d'ailleurs,  ne  place 
pas  nécessairement  l'officier  public  sous  le  coup  d'une  suspi- 
cion de  fraude  et  de  faux.  Elle  admet  aussi  bien  la  pensée 
d'une  erreur,  d'une  simple  inadvertance  de  sa  part  que  d'un 
acte  de  fraude  et  de  mauvaise  foi.  Elle  peut  même  accuser  un 
tiers  tout  autant  que  lui. 

De  ce  que  les  ratures  non  approuvées  sont  censées  n'avoir 
point  existé  au  moment  de  la  rédaction  de  l'acte,  il  s'ensuit 
qu'elles  sont  nulles,  réputées  non  avenues;  et  que  les  mots 
raturés,  bâtonnés  et  cancellés  sont  en  conséquence  valables, 
à  moins  qu'il  ne  soit  établi  par  toutes  les  circonstances,  qui 
sont  soumises  à  l'appréciation  des  juges,  que  les  ratures  ont 
été  faites  à  dessein  et  du  consentement  des  parties.  Une  pré- 
somption contraire  aurait  pour  effet  de  livrer  les  actes  à  la 
merci  de  la  fraude  et  de  la  mauvaise  foi,  sans  que  les  con- 

(1)  Voy.  cep.  Merlin,  Rép.,  v®  Ratification,  n"  9. 
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tractants  eussent,  le  plus  souvent,  le  moyen  de  les  démas- 
quer (d). 

30.  Notons  que  les  amendes  édictées  par  la  loi  du  25  ven- 
tôse an  XI,  ont  été  réduites  par  celle  du  10  juin  1824. 

L'article  29  de  la  loi  du  25  avril  1844,  sur  les  patentes, 
portait  que  nul  ne  peut  faire  aucun  acte  pour  tout  ce  qui  est 
relatif  à  son  commerce  ou  à  son  industrie,  sans  qu'il  soit  fait 
mention  dans  l'acte  de  sa  patente,  d'une  amende  de  vingt- 
cinq  francs,  tant  contre  le  particulier  sujet  à  patente,  que 
contre  l'officier  ministériel  qui  a  reçu  le  dit  acte  sans  faire 
mention  delà  patente.  Cette  loi  est  aujourd'hui  abrogée  par 
l'art.  22  de  la  loi  du  18  mai  1850. 

31.  Les  grosses  seules  sont  délivrées  en  la  forme  exécu- 
toire ;  elles  sont  intitulées  et  terminées  dans  les  mêmes  termes 
que  les  jugements  des  tribunaux  (art.  25). 

Il  doit  être  fait  mention  sur  la  minute  de  la  délivrance 
d'une  première  grosse  à  chacune  des  parties  intéressées.  Il  ne 
peut  lui  en  être  délivré  d'autre,  à  peine  de  destitution,  sans 
une  ordonnance  du  président  du  tribunal  de  première  ins- 
tance, laquelle  demeurera  jointe  à  la  minute  (art.  26,  loi  25 
ventôse  an  XI,  et  844,  G.  pr.). 

Chaque  notaire  est  tenu  d'avoir  un  cachet  ou  sceau  parti- 
cuUer,  portant  ses  nom,  qualité  ou  résidence  (art.  17).  Quant 
au  modèle  uniforme  qu'annonçait  la  loi  de  ventôse,  il  parait 
qu'on  l'attend  encore. 

Les  grosses  et  expéditions  des  actes  doivent  porter  l'em- 
preinte de  ce  cachet.  Mais  la  loi  ne  prononce  aucune  peine 
pour  l'omission  de  cette  formante,  qui  ne  nuit  en  rien  à  l'au- 
thenticité ni  à  l'exécution  de  l'acte.  La  partie  à  laquelle  on 
l'oppose  pourrait  tout  au  plus  demander  l'apposition  du  sceau, 
et  les  juges  surseoir  aux  poursuites,  parce  qu'elle  a  pour  objet 
de  mieux  garantir  la  sincérité  et  l'authenticité  de  la  pièce  (2). 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  nos  I  j5  et  132.  —  Duranton,  t.  13,  n"  54. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n»  60. 
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Les  actes  notariés  sont  légalisés,  savoir  :  ceux  des  notaires 
à  la  résidence  des  Cours  d'appel,  lorsqu'on  s'en  servira  hors 
de  leur  ressort;  et  ceux  des  autres  notaires,  lorsqu'on  s'en 
servira  hors  de  leur  département.  La  légalisation  est  faite  par 
le  président  du  tribunal  de  première  instance  de  la  résidence 
du  notaire,  ou  du  lieu  où  sera  délivré  l'acte  ou  l'expédition 
(art.  18). 

Mais  l'authenticité  et  la  force  exécutoire  de  l'acte  sont  indé- 
pendantes de  cette  formaUté  (1).  Son  inaccomplissement  n'en- 
traînerait point  la  nullité  des  poursuites.  Il  autoriserait  tout 
au  plus  la  partie  à  demander  et  les  juges  à  ordonner  un  sursis 
jusqu'à  la  régularisation  de  la  pièce  (2). 

32.  Les  actes  notariés  doivent  être,  sous  peine  d'amende, 
enregistrés  dans  un  certain  délai.  Mais  le  défaut  d'enregistre- 
ment dans  le  délai  fixé  pour  l'accomplissement  de  cette  for- 
malité, n'en  entraîne  point  la  nullité,  et  ne  les  empêche  pas 
de  valoir  comme  authentiques. 

Le  notaire  est  simplement  puni  d'une  amende,  tandis  que 
les  actes  des  huissiers,  en  matière  civile,  non  enregistrés  dans 
les  délais,  sont,  outre  l'amende,  frappés  de  nullité  (3).  Ce  point 
est  aujourd'hui  constant. 

33.  Depuis  l'ordonnance  de  1539,  articles  10  et  11,  les  actes 
notariés,  judiciaires  et  autres,  ont  dû  être  rédigés  en  français. 
Le  décret  du  2  thermidor  an  II,  sans  toutefois  en  prononcer 
la  nullité,  défend  d'enregistrer  aucun  acte,  même  sous  signa- 
tures privées,  s'il  n'est  écrit  en  français.  Mais  un  arrêté  du 
24  prairial  an  XI  exigea  seulement,  lorsqu'on  présenterait  des 
actes  sous  seing-privé  à  l'enregistrement,  la  production  d'une 
traduction  en  français  certifiée  par  un  traducteur  juré.  Le 


(1)  Merlin,  Rép.,  v°  Légalisation,  n"  1!.  —  Cass.,  lOjuill.  1817. 
SiREY,  18,  1,  385. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n°  59. 

(3)  Loi  du  22  frimaire  an  Vil,  art.  33  et  34.  —  Voy.  notamment 
TROPLONG,"//f/p.,  n"  507. 


DES   OBLIGATIONS   (art.    1317).  493 

môme  arrêté  ordonna  que  tous  les  actes  seraient  rédigés  en 
français  dans  les  pays  réunis  à  la  France.  Il  autorisa,  cepen- 
dant, la  traduction  littérale  de  l'acte  à  mi-marge  de  la  minute, 
dans  la  langue  ou  l'idiome  du  pays.  Ceci  se  pratique  encore, 
et  s'est  pratiqué  surtout  en  Alsace,  où  la  langue  française 
n'est  pas  la  langue  populaire. 

Bien  que  le  décret  du  2  thermidor  an  II  ne  prononce  point 
la  nullité  de  l'acte  écrit  dans  une  autre  langue,  mais  seule- 
ment, contre  l'officier  public,  la  peine  de  la  destitution  et  de  six 
mois  d'emprisonnement,  on  ne  saurait  penser  que  la  nullité 
n'en  doive  point  être  prononcée,  conformément  aux  anciennes 
lois,  qui  n'ont  été  abrogées  par  celle  du  25  ventôse  an  XI  que 
dans  ce  qu'elles  avaient  de  contraire  (art.  69).  La  nullité  des 
actes  publics  reçus  en  France,  dans  une  langue  autre  que  la 
langue  française,  est,  en  effet,  fondée  sur  les  considérations 
les  plus  élevées  d'intérêt  public  et  national.  On  peut  dire  des 
peuples  qui  n'ont  point  de  langue  légale  officielle  pour  les 
actes  émanés  de  l'autorité  publique,  qu'ils  n'ont  point  de  véri- 
table nationalité.  L'établissement  d'une  pareille  langue  est 
incontestablement  l'une  des  plus  puissantes  causes  de  cette 
unité  qui  fait  la  force  et  la  grandeur  des  nations.  Or,  s'il  est 
un  peuple  où  cette  unité  nationale  éclate  en  traits  plus  saisis- 
sants, c'est  la  nation  Française,  qui  la  retrouve  partout  dans 
sa  langue,  dans  ses  mœurs,  dans  le  système  de  son  adminis- 
tration (1). 

34.  Nous  venons  d'indiquer  les  formalités  générales  aux- 
quelles sont  soumis  les  actes  notariés  ordinaires.  Quant  au 
testament,  la  loi  l'assujettit  à  des  formes  spéciales  que  nous 
allons  signaler. 

Le  testament  par  acte  public  est  reçu  par  deux  notaires  en 
présence  de  deux  témoins,  ou  par  un  notaire  en  présence  de 

(^)  TouLLiER,  t.  8,  n»  lOi.  Il  avait  embrassé  déjà  (t.  5,  n»  459) 
l'opinion  contraire.  —  Contra^  Merlin,  Rép.,  v'^  Langue  française. 
—  Fayard,  Piép.,  v'®  Langue  française. 
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quatre  témoins  (971).  Les  témoins  appelés  devront  être  mâles, 
majeurs,  Français,  jouissant  des  droits  civils  (980). 

Les  conditions  de  capacité  indiquées  par  le  Code  civil 
quant  aux  témoins  appelés  pour  être  présents  à  un  acte  testa- 
mentaire, sont  les  seules  exigibles.  Ainsi,  à  la  différence  de 
l'article  9  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  l'article  980  n'exige 
pas  que  les  témoins  soient  citoyens  français,  sachant  signer, 
et  domiciliés  dans  l'arrondissement  communal  où  l'acte  est 

passé. 

Conséquemment,  sont  capables  d'être  témoins  instrumen- 
taires  dans  un  testament,  les  individus  atteints  de  démence, 
dans  les  intervalles  lucides  (1);  les  interdits  pour  cause  de 
démence  ou  de  fureur,  durant  les  mêmes  intervalles  (2);  les 
faillis  (3);  les  individus  domiciliés  hors  de  l'arrondissement 
communal  où  l'acte  est  reçu  (4j  ;  les  domestiques  même  atta- 
chés au  service  de  la  personne  ou  du  ménage  (5);  fussent-ils 
même  au  service  du  testateur  ou  des  légataires  (6)  ;  les  parents 
ou  aUiés  du  testateur,  et  même  le  mari  de  la  testatrice  (7); 
les  parents  et  alliés  des  notaires  (8),  à  la  différence  de  leurs 

(1)  L.  20,  §  4,  //.  Qui  test.  fac.  poss.  —  Merlin,  Rép.,  v^«  Tém. 
instr.,  §  2,  n«  3.  —  Zacharive,  t.  5,  p.  92,  l^^  édit.,  et  t.  7,  p.  116, 
A"  édit, 

(2)  Zachari^,  t.  5,  p.  92,  n'«  9,  l'"'^  édit.,  et  t.  7,  p.  Il6,  n'«  10, 
4«  édit.  —Contra,  Duranton,  t.  9,  n°  106. 

(3)  Zachari^,  t.  5,  p.  93,  n''^  12;  et  627,  n^"  13,  \''  édit.,  et  t.  7, 
p.  1 17,  n»«  13,  et  t.  8,  p.  203,  A^  édit. 

(4)  Duranton,  t.  9,  n°  112.  —  Zachari^e,  t.  5,  p.  94,  r^'  édit.,  et 
t.  7,  p.  119,  4^  édit.  —  Cass.,  3  août  1841.  Sirey,  41,  1,  865. 

(3)  Zacharke,  t.  5,  p.  94,  n^^  13,  \'^  édit.,  et  t.  7,  p.  M9,  4«  édit. 
—  Duranton,  t.  9,  n*^  l  M . 

(6)  Zachari^,  ibld.  —  Troplong,  Donat.,  n"  1604.  —  Cass.,  3  août 
1841.  SiREY,  41,  1 ,  865.  —  Contra,  Duranton,  t.  9,  n°  115. 

(7)  Merlin,  Rép.,  v^^  Tém.  inst.,  §  2,  n»  3.  —  Zachari^,  ibid.  — 
Duranton,  t.  9,  n°  116.  —  Toullier,  t.  5,  ii<>  399.  —  Tuoplong, 
Donat.,  n<>  1603. 

(8)  Merlin,  Rép.,  v°  Testament,  sect.  2,  §  3,  art.  2,  no  8.  — 
Zachari^,  ibid.  —  Troplong,  Donat.,  n"  1605.  —  Contra,  Toul- 
lier, t.  5,  n'»  402.  —  Duranton,  t.  9,  n»  1 15. 
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clercs  (975),  et,  à  plus  forte  raison,  de  leurs  domestiques  et 
serviteurs  (1);  en  un  mot,  les  individus  Français,  jouissant  de 
leurs  droits  civils,  alors  même  qu'ils  ne  jouissent  pas  des 
droits  politiques,  tels  que  les  faillis,  leurs  héritiers  immédiats, 
ceux  qui  sont  en  état  d'accusation  ou  de  contumace,  suivant 
la  constitution  de  l'an  VIII. 

Le  Code  civil  contient  ainsi,  sur  la  capacité  des  témoins 
instrumentaires  dans  les  testaments,  un  système  complet,  en 
dehors  de  la  loi  du  25  ventôse.  S'il  se  montre,  à  cet  égard, 
moins  rigoureux  qu'elle,  c'est  qu'il  en  exige  un  plus  grand 
nombre  que  pour  les  actes  ordinaires,  et  qu'il  en  compense, 
pour  ainsi  dire,  la  qualité  par  la  quantité  ;  c'est  ensuite  que  le 
testament,  par  sa  nature  même  et  son  caractère,  demandait 
qu'une  plus' grande  latitude  fût  laissée  au  notaire  ou  au  testa- 
teur dans  le  choix  des  témoins,  qui  deviennent,  par  une  mar- 
que de  confiance  personnelle,  les  confidents  intimes  de  der- 
nières volontés  destinées  à  demeurer  secrètes  jusqu'à  la  mort 
de  ce  dernier. 

35.  Mais  ne  pourront  être  pris  pour  témoins  du  testament 
par  acte  public,  ni  les  légataires,  à  quelque  titre  qu'ils  soient, 
ni  leurs  parents  ou  alliés  jusqu'au  quatrième  degré  inclusive- 
ment, ni  les  clercs  des  notaires  par  lesquels  les  actes  seront 
reçus  (375),  ni,  comme  nous  venons  de  le  dire,  à  plus  forte 
raison,  les  domestiques  et  serviteurs  de  ces  derniers. 

Les  formalités  spéciales  exigées  pour  la  validité  des  testa- 
ments imposent  encore  elles-mêmes  la  nécessité  de  requérir 
des  témoins  instrumentaires  la  réunion  de  certaines  qualités 
physiques  et  morales.  Ainsi  sont  incapables  d'être  témoins  les 
sourds,  les  aveugles,  les  idiots  (2),  les  muets,  s'ils  ne  savent 

(1)  TouLLiER,  DuRANTON,  ibid.  —  Troplong,  DoTiat.^  no  1606.  — 
Contra,  Merlin,  Zachari^,  ibid. 

(2)  Instit.,  De  ord.  test.,  §  6.  —  L.  9,  21,  G.  De  test.  —  Zacha- 
Ri^,  l.  5,  p.  91,  1^°  édit.,  et  t.  7,  p.  1 15,  4°  6dit.  —  Merlin,  Rép., 
v'«  Tém.  instr.,  §  2,  n°  3.  —  Duranton,  t.  9,  n°  104.  —  Toullier, 
t.  5,  n«  39L  —Troplong,  Donat.,  no  1678.    , 
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point  écrire  (1);  ceux  qui  ne  comprennent  pas  la  langue  dont 
s'est  servi  le  testateur  (2),  ni  ceux  qui  n'entendent  point  celle 
dans  laquelle  le  testament  a  été  rédigé,  à  moins  que,  par  cer- 
tains procédés  de  traduction,  ils  n'aient  été  mis  à  même  de 
connaître  d'une  manière  exacte  et  complète  les  dispositions 
testamentaires  (3),  ils  sont  par  là  habilités. 

36.  Quant  à  la  capacité  personnelle  des  notaires  qui  reçoi- 
vent un  testament,  elle  continue  à  être  régie,  en  l'absence  de 
dispositions  spéciales  dans  le  Code  civil,  par  les  articles  6,  8 
et  10  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI. 

37.  Si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  il  leur  est 
dicté  par  le  testateur,  et  il  doit  être  écrit  par  l'un  de  ces  notai- 
res, tel  qu'il  est  dicté.  S'il  n'y  a  qu'un  notaire,  il  doit  égale- 
ment être  dicté  par  le  testateur  et  écrit  par  ce  notaire.  Dans 
l'un  et  l'autre  cas,  il  doit  en  être  donné  lecture  au  testateur, 
en  présence  des  témoins.  Il  est  fait  du  tout  mention  expresse 
(972). 

Ce  testament  doit  être  signé  par  le  testateur;  s'il  déclare 
qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  il  sera  fait  dans  l'acte  mention 
expresse  de  sa  déclaration,  ainsi  que  de  la  cause  qui  l'empêche 
de  signer  (973). 

Le  testament  devra  être  signé  par  les  témoins,  et,  néan- 
moins, dans  les  campagnes,  il  suffira  qu'un  des  deux  témoins 
signe,  si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  et  que  deux 
des  quatre  témoins  signent,  s'il  est  reçu  par  un  notaire  (974). 

Et  toutes  ces  formalités  sont  prescrites  à  peine  de  nullité 
(1001). 

(1)  Zachari^,  t.  3,  p.  9^,  i"-^  édit.  —  Toullier,  t.  S,  n°  392.  — 
DuRANTON,  l.  9,  n''  <04.  —  Contra,  TroplOxNG,  Donat.,  n»  1679.  — 
Zachari^,  t.  7,  p.  116,  n^°  8,  4«  édit. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v»  Testament,  §  17.  —  Toullier,  t.  5,  n"  393. 
—  ZACHARi^,t.  5,  p.  92,  i""' édit.,  et  t.  7,  p.  H5,  4"  édit.— Thoplong, 
Donat.,  n°  1679. 

(3)  Toullier,  t.  5,  n°  393,  en  note.  —  Merlin,  Quest.,  v»  Testa- 
ment, §  !7.  — Zachari^,  t.  3,  p.  92,  r°  édit.,  et  t.  7,  p.  113,  4«  édit. 
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Indépendamment  de  la  solennité  plus  grande  résultant  du 
concours  de  deux  notaires  assistés  de  deux  témoins,  ou  d'un 
notaire  assisté  de  quatre  témoins,  le  testament  se  distingue  ici 
des  autres  actes  notariés,  surtout  sous  le  rapport  des  formes 
spéciales  de  sa  rédaction  et  des  énonciations  que  l'acte  doit 
contenir. 

La  dictée  faite  par  le  testateur  au  notaire  ;  la  rédaction  de 
l'acte  par  le  notaire  et  de  sa  main;  la  lecture  du  testament 
donnée  au  testateur,  et  non  prise  par  lui  ;  tout  cela  en  présence 
des  témoins,  et  de  tout  cela  mention  expresse  dans  l'acte, 
ainsi  que  de  la  cause  qui  l'empêche  de  signer  sur  l'interpella- 
tion qui  lui  est  faite;  telles  sont  les  particularités  qui  font  du 
testament  un  acte  tout  exceptionnel.  Nous  nous  bornons  à 
les  signaler,  en  observant  que  pour  toutes  les  autres  formalités 
à  l'égard  desquelles  le  Code  ne  contient  aucune  disposition 
expresse,  c'est  à  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  qu'il  faut  recourir, 
comme  étant  la  loi  organique  et  fondamentale  des  actes  nota- 
riés. 

38.  Quant  au  testament  mystique,  nous  renvoyons  aux 
articles  976  et  suivants  du  Code  civil,  en  faisant  remarquer 
seulement  que  cet  acte  se  distingue  des  autres  actes  ordinai- 
res, par  le  concours  exceptionnel  de  six  ou  sept  témoins;  par 
la  nécessité  d'accomplir  certaines  formalités  matérielles  pro- 
pres à  assurer  le  secret,  et  de  tout  faire  de  suite  et  sans  diver- 
tir à  autres  actes. 

39.  L'article  9  de  la  loi  du  25  ventôse  en  exigeant,  sous 
peine  de  nullité,  que  les  actes  fussent  reçus  par  deux  notai- 
res, ou  par  un  notaire  assisté  de  deux  témoins,  avait  fait 
naître  une  très  grave  difficulté.  De  nombreux  arrêts  avaient 
interprété  cette  disposition  en  ce  sens  qu'elle  n'exigeait  point, 
sous  peine  de  nullité,  que  le  second  notaire,  ou  les  témoins 
instrumentaires  fussent  présents  personnellement  à  la  rédac- 
tion de  l'acte;  qu'il  suffisait  seulement,  pour  l'exécution  de  la 
loi  et  la  validité  de  l'acte,  que,  sans  avoir  été  présents  à  sa 

T.  V.  32 
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confection,  ils  signassent  la  minute,  lorsque  elle  leur  était 
présentée  par  le  notaire  rédacteur. 

Cependant,  la  Cour  de  cassation  venait  de  décider  (1)  que 
l'acte  était  nul,  si  les  témoins  instrumentaires  n'avaient  pas 
été  présents  à  la  réception  de  Tacte,  et  ne  l'avaient  signé 
qu'après  coup.  Cette  jurisprudence  alarma  tout  aussitôt  de 
graves  et  nombreux  intérêts.  Le  législateur  comprit  qu'il  était 
de  son  devoir  de  les  rassurer  par  une  loi  qui  fixât,  par  voie 
d'interprétation,  le  véritable  sens  de  l'article  9  de  la  loi  du 
25  ventôse.  Cette  loi  est  celle  du  21  juin  i843. 

Par  son  article  1,  elle  dispose  que  les  actes  notariés  passés 
depuis  la  promulgation  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  ne  peu- 
vent être  annulés  par  le  motif  que  le  notaire  en  second  ou 
les  deux  témoins  instrumentaires  n'auraient  pas  été  présents 
à  la  réception  desdits  actes. 

Mais  à  l'avenir,  les  actes  notariés  contenant  donation  entre 
vifs,  donation  entre  époux  pendant  le  mariage,  révocation  de 
donation  ou  de  testament,  reconnaissance  d'enfants  naturels, 
et  les  procurations  pour  consentir  ces  divers  actes,  seront,  à 
peine  de  nullité,  reçus  conjointement  par  deux  notaires,  ou 
par  un  notaire  en  présence  de  deux  témoins. 

La  présence  du  notaire  en  second,  ou  des  deux  témoins, 
n'est  requise  qu'au  moment  de  la  lecture  des  actes  par  le 
notaire,  et  de  la  signature  par  les  parties.  Elle  sera  men- 
tionnée, à  peine  de  nullité  (art.  2). 

Quant  aux  contrats  de  mariage  contenant  donation  entre 
vifs,  faite  par  des  tiers  en  faveur  des  époux,  ou  par  les  époux 
entre  eux,  l'article  2  de  la  loi  du  21  juin  1813  leur  est  inap- 
plicable. Le  texte  qu'il  convient  de  prendre  rigoureusement 
à  la  lettre,  suffirait  seul  pour  le  décider.  Mais  la  discussion 
de  la  loi  ne  laisse  subsister  aucun  doute  à  cet  égard.  Le  projet 
présenté  par  le  gouvernement  comprenait,  en  effet,  les  contrats 

(1)  Cass.,  25  janv.  i84l.  Sirey,  41,  i,  105.  —  16  nov.  18-i!. 
SiuEY,  4?,  1,  i-28. 
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de  mariage,  ainsi  que  le  projet  de  la  commission  nommée  par 
la  chambre  des  députés.  Pendant  la  discussion,  et  sur  un 
amendement  présenté  par  M.  Hébert,  ils  en  furent  retranchés. 
A  la  chambre  des  pairs,  M.  Franck-Carré,  rapporteur,  s'ex- 
pliqua nettement  sur  l'intention  de  la  commission  de  main- 
tenir cette  supression.  Les  contrats  de  mariage,  sans  distinc- 
tion entre  ceux  qui  contiennent  et  ceux  qui  ne  contiennent  pas 
de  donation,  sont  donc  restés  dans  la  classe  des  contrats  ordi- 
naires (1). 

Quant  aux  actes  autres  que  ceux  indiqués  dans  l'article  2, 
ils  continuent  à  être  régis  par  l'article  29  de  la  loi  du  5  ventôse 
an  XI,  tel  qu'il  est  exphqué  dans  l'article  1  de  la  loi  du  21  juin 
1843  (art.  3). 

Enfin,  il  n'est  rien  innové  aux  dispositions  du  Code  civil, 
sur  la  forme  des  testaments  (art.  4). 

La  loi  du  21  juin  1843  est  simplement  interprétative  de 
celle  du  25  ventôse.  Elle  s'applique,  dès  lors,  à  tous  les  actes 
antérieurs  à  sa  promulgation,  alors  même  qu'il  y  avait,  à  cette 
époque,  contestation  engagée  sur  la  validité  de  lacté,  cet  acte 
fût-il  même  un  de  ceux  pour  lesquels  elle  exige  à  l'ave- 
nir la  présence  réelle  du  notaire  en  second,  ou  des  deux 
témoins  (2). 

40.  Les  parties  peuvent  donner  à  un  acte  sous  seing-privé 
le  caractère  de  l'authenticité,  en  le  déposant  dans  l'étude  d'un 
notaire,  et  en  faisant  régulièrement  constater  le  dépôt,  soit 
qu'il  ait  pour  objet  d'en  faire  opérer  la  transcription,  ou  l'an- 
nexe à  un  autre  acte,  ou  de  lui  donner  une  nouvelle  rédaction. 

Mais  pour  que  cet  acte  devienne  ainsi  authentique,  il  faut 
que  toutes  les  parties  intéressées  contre  lesquelles  il  fait 
preuve  concourent  au  dépôt;  de  telle  sorte  qu'il  ne  pourra 
valoir  comme  authentique   que   contre  celles  qui    l'auront 


(1)  Bordeaux,  27  mai  1833.  Sirey,  53,  2,  5S7. 

(2)  Cass.,  20  déc.  1843.  Sirey,  U,  1,  13.  —  23  déc.  18-43.  Siuev, 
46,  1,  436. 
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déposé,  à  moins  qu'elles  ne  se  soient  donné  réciproquement 
mandat  pour  le  déposer  en  l'absence  les  unes  des  autres  (1). 

Cependant,  le  dépôt  fait  par  celle  des  parties  que  l'acte 
constitue  débitrice  suffit,  indépendamment  du  concours  des 
autres,  pour  lui  conférer  contre  elle  le  caractère  de  l'authen- 
ticité. Un  semblable  dépôt  fait  chez  un  notaire  vaut,  en  effet, 
comme  reconnaissance  des  écritures  et  signatures,  et  a  la 
même  force  que  si  la  reconnaissance  ou  la  vérification  en 
avait  eu  lieu  en  justice. 

Il  en  est  ainsi  pour  les  contrats  d'hypothèque  (2127)  (2), 
pour  les  contrats  de  mariage,  pourvu  qu'ils  soient  déposées 
chez  le  notaire  avant  la  célébration  du  mariage  bien  que  l'ar- 
ticle 1394  exige  qu'ils  soient  rédigés  par  acte  devant  notaire  (3), 
à  moins  qu'ils  ne  contiennent  des  donations  de  la  part  des  tiers 
aux  futurs  époux,  auquel  cas  ils  n'ont  aucune  valeur  à  l'égard 
des  tiers  donateurs  (4). 

L'acte  sous  seing-privé,  ainsi  devenu  authentique  par  son 
dépôt  en  l'étude  d'un  notaire,  peut  dès  lors  servir  de  fonde- 
ment à  des  poursuites  en  exécution,  telles  qu'une  saisie  immo- 
biUère  (5). 

Quant  aux  reconnaissances  d'enfants  naturels,  l'acte  sous 
signature  privée  devient  également  efficace  lorsqu'il  est  déposé 


(1)  Cacn,  22  juin  \SU.  Dalloz,  25,  2,  1<2. 

(2)  Troplong,  Hyp.:  n"  506.  —  Merlin,  Rép.,  v»  Hyp.,  sect.  2, 
§  3,  art.  6.  —  Grenier,  Hyp.,  t.  1,  n"  67  et  suiv.  —  ZACHARiiE,  t.  2, 
p.  139.  _  ^rc  édit.,  et  t.  3,  p.  273,  4^  édit.  —  Toullier,  t.  8, 
no2oo.  —  Maleville,  art.  2i27.  —  Cass.,  15  fév.  1832.  Sirey,  32,  i, 
792. 

(3)  Troplong,  Contrat  de  mariage,  n°  185.  —  Duranton,  t.  U, 
no  43,  __  Zacuari^,  t.  3,  ii-  385,  l"-"  édit.,  et  t.  5,  p.  247,  4°  édit.  — 
Rouen,  11  janv.   1826.  Sirey,  28,  2,  217. 

(4)  Troplong,  Contrat  de  mariage,  n»  187.  —  Pau,  18  juin  1836. 
Sirey,  36,  2,  SiG. 

(5)  Zacuari^,  t.  4,  p.  119,  i"  édit.,  et  t.  8,  p.  467,  4-^  édit.  — 
Chauveau,  sur  Carré,  Quest.,  2198.  —  noirges,  27  juin  1823. 
Sirey,  2  j,  2,  51. 
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chez  un  notaire  (1).  Il  n'y  aurait,  dans  ce  cas,  aucune  difficulté, 
si  l'acte  de  dépôt  contenait  transcription  ou  relation  de  l'actîî 
déposé,  dans  la  partie  qui  renferme  la  reconnaissance  (2). 

Mais  quant  aux  actes  de  donation,  comme  la  forme  authen- 
tique est  de  leur  essence  (931),  un  acte  sous  signatures  pri- 
vées déposé  chez  un  notaire  n'aurait,  comme  acte  de  donation, 
aucune  espèce  de  valeur  (3). 

Il  ne  pourrait  non  plus  valoir  comme  testament  authentique 
ou  mystique.  Il  vaudrait  seulement  comme  testament  ologra- 
graphe,  s'il  réunissait  toutes  les  conditions  exigées  pour  cette 
sorte  de  testament. 

Article  1318. 

L'acte  qui  n'est  point  authentique  par  l'incompétence  ou 
l'incapacité  de  l'officier,  ou  par  défaut  de  forme,  vaut  comme 
écriture  privée  s'il  a  été  signé  des  parties. 

Sommaire. 

\.  Distinction  entre  l'authenticité  et  la  preuve. 

2.  Dispositions  de  l'article  1318.  Distinction. 

3.  Suite.  Les  articles  132?)  et  1326  ne  sont  point  alors  applicables. 

4.  Cas  où  ils  le  deviennent. 

5.  Du  cas  où  le  notaire  avait  un  intérêt  personnel  dans  l'acte. 

6.  L'article  1318  est  inapplicable,  quand  l'authenticité  est  essen- 
tielle. Exemples. 

7.  Mais  les  conventions  particulières  distinctes  et  indépendantes 
sont  maintenues. 

8.  Faut-il  que  l'acte  soit  signé  de  toutes  les  parties?  Conventions 
unilatérales. 

9.  Suite.  Distinction  entre  le  contrat  et  sa  preuve.  Force  probante 
de  l'acte. 


(1)  TouLLiER,  t.  2,  n°  951.  —  DuRANTON,  t.  3,  n°  218.  —  Merlin, 
Rép.,  v°  Filiation,  n°  12.  —  Proudhon,  Des  personnes,  t.  2,  p.  III. 
—  Favard,  Rép.,  v  Reconnaissance,  sect.  1,  §  3,  art.  2. 

(2)  Zachari^,  t.  4,  p.  52,  F^  édit.,  et  t.  6,  p.  170,  4°  édit. 

(3)  Troplong,  Contrat  de  mariage,  n»  185. 
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10.  Suite.  Hypothèses  diverses.  Conventions  synaliagmatiques. 
W.  Opinion  de  M.  TouUier  critiquée.  Les  parties  ne  peuvent  se 
rétracter. 

12.  La  mort  des  parties  n'empêche  pas  que  le  contrat  ne  soit  formé. 

13.  Du  cas  où  les  parties  conviennent  de  passer  acte. 

14.  L'imperfection  de  l'acte  peut  faire  présumer  que  le  contrat  n'a 
pas  été  définitivement  formé. 

COMMENTAIRE. 

i.  Dans  tout  acte  authentique  l'on  doit  distinguer  le  carac- 
tère d'authenticité  et  la  force  de  preuve.  Comme  élément  de 
constatation,  cette  dernière  est  indépendante  de  l'authenticité, 
qui  ne  fait  que  lui  donner  une  valeur  particulière  et  des  effets 
exceptionnels  que  sans  elle  elle  n'aurait  pas.  Elle  peut  donc 
subsister  alors  que  celle-ci  fait  défaut;  seulement,  elle  n'a  point, 
dans  ce  cas,  la  même  puissance  qu'elle  aurait  eue  en  concou- 
rant avec  elle.  Il  reste  alors  la  preuve,  mais  sans  authenticité. 

Cependant,  il  est  des  cas  fort  nombreux  où  l'authenticité 
même  de  l'acte  est  le  seul  principe  de  sa  force  probante.  Alors 
quand  l'une  disparaît,  l'autre  s'évanouit  en  même  temps.  C'est 
ce  qui  arrive  lorsque  l'officier  public  qui  a  reçu  l'acte,  a  seul, 
par  sa  signature,  certifié,  en  cette  qualité,  la  convention  des 
parties,  sans  que  ces  dernières  l'aient  certifiée  elles-mêmes  par 
leurs  signatures  personnelles.  Dans  ce  cas,  il  est  impossible 
de  séparer  la  preuve  de  l'authenticité. 

2.  Telles  sont  les  dispositions  de  l'article  1318  :  «  L'acte  qui 
n'est  point  authentique  par  l'incompétence  ou  l'incapacité  de 
l'officier,  ou  par  un  défaut  de  forme,  vaut  comme  écriture 
privée,  s'il  a  été  signé  des  parties.  » 

Quel  que  soit  le  vice  de  forme,  l'acte  vaut  toujours  comme 
écrit  sous  seing-privé,  soit  qu'il  ait  été  passé  en  minute  ou  en 
brevet.  Et  même,  dans  ce  dernier  cas,  il  vaut  comme  écrit 
privé,  quand  bien  même  la  loi  prescrirait  de  le  recevoir  en 
minute  (1). 

(1)  Marcadé,  art.  1318,  n"^  -2. 
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Quant  au  défaut  de  signature  du  notaire,  il  ne  constitue 
lui-même  qu'un  vice  de  forme,  et  il  en  est  de  même  du  défaut 
de  signature  des  témoins.  C'est  ce  qui  résulte  des  articles  14 
et  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  (1).  Comme  l'acte  vaut 
alors  comme  écrit  privé,  les  parties  ne  peuvent  même  invoquer 
l'absence  de  la  signature  du  notaire,  comme  présomption 
qu'il  est  resté  en  simple  projet,  que  si  elles  l'appuient  d'ail- 
leurs d'un  commencement  de  preuve  écrite. 

Mais  il  faut  distinguer,  quant  aux  vices  d'incapacité  ou  d'in- 
compétence. Quelque  généraux  que  soient  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1318,  ils  ne  s'appliquent  qu'aux  cas  d'incompétence  ou 
d'incapacité  qui  concernent,  soit  le  ressort,  l'alliance  ou  la 
parenté,  soit,  enfin,  la  suspension,  la  destitution  ou  le  rem- 
placement (2).  La  nécessité  de  cette  distinction  résulte  évi- 
demment des  dispositions  de  l'article  68  de  la  loi  du  25  ven- 
tôse an  XI,  que  le  Code  civil  n'a  fait  que  reproduire  en  les 
résumant. 

3.  Est-ce  à  dire  que  l'acte  signé  des  parties  ne  A^audra  pas 
comme  acte  sous  seing-privé,  lorsqu'il  sera  nul  pour  un  vice 
d'incapacité  ou  d'incompétence  autre  que  ceux  que  nous 
venons  d'indiquer?  Tel  n'est  point  l'objet  de  notre  distinction. 
Elle  se  réfère  seulement  à  la  question  de  savoir  si,  pour  valoir 
comme  écrit  privé,  l'acte  ne  devra  pas  alors  réunir  les  con- 
ditions spécialement  prescrites  pour  la  régularité  des  actes 
privés. 

En  principe,  lorsque  l'acte  est  annulé  comme  authentique, 
et  qu'il  vaut  néanmoins  comme  écriture  privée,  sa  force  pro- 
bante, à  ce  dernier  titre,  ne  dépend  point  de  l'accomplissement 
des  formalités  particulières  exigées  pour  la  validité  d'un  acte 
sous  seing-privé.  Ainsi,  il  vaut  comme  écrit  privé,  à  la  seule 
condition  qu'il  soit  signé  des  parties,  sans  qu'il  doive  être  fait 
double,  comme  contenant  des  conventions  synallagmatiques 

(0  Contra,  Marcadé,  art.  I31H,  n"  5. 

(2)   DURANTON,  l.  13,  11"  70. 
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(1325)  (1);  ou  qu'il  doive  contenir  un  bon  ou  un  approuvé  en 
toutes  lettres,  de  la  main  du  débiteur,  comme  constituant  un 
billet  ou  une  promesse  unilatérale  (1326)  (2). 

La  raison  en  est  bien  simple.  Les  parties  qui  s'adressent  à 
un  fonctionnaire  public  pour  la  rédaction  de  leurs  conven- 
tions, ne  peuvent,  dans  une  éventualité  qu'elles  ne  sauraient 
même  prévoir,  songer  à  l'accomplissement  de  formalités  étran- 
gères à  la  passation  des  actes  publics.  L'article  1318,  n'exi- 
geant d'autre  condition  que  la  signature  des  parties,  fait 
nécessairement  exception  aux  articles  1325  et  1326.  S'il 
fallait  le  combiner  avec  l'un  ou  l'autre  de  ces  articles,  et  en 
subordonner  l'application  à  l'observation  des  formalités  qu'ils 
prescrivent,  il  en  résulterait  que  ses  dispositions  ne  seraient 
presque  jamais  appliquées.  Elles  en  sont  donc  absolument 
indépendantes. 

Peu  importe  même  la  nature  du  vice  pour  lequel  l'acte  a  été 
annulé  comme  authentique.  L'eùt-il  été  pour  défaut  de  signa- 
ture de  la  part  du  notaire,  il  ne  laisserait  pas  d'être  affranchi 
des  conditions  du  fait  double  ou  du  bon  pour  (3).  Car  ce  n'est, 
après  tout,  qu'un  défaut  de  forme. 

4.  Mais  supposons  que  l'acte,  signé  des  parties,  soit  nul 
comme  authentique,  soit  parce  que  l'officier  public  n'avait 
point  quaUté  pour  recevoir  l'acte,  qui  était  absolument  en 
dehors  de  ses  attributions  (4);  soit  parce  que  les  parties  con- 
naissaient sa  suspension,  sa  destitution  ou  son  remplacement; 
soit  parce  que  l'acte  a  été  reçu  par  le  clerc  du  notaire,  hors 


(1)  DuRANTON,  t.  13,  n»  71.  —  Zachârle,  t.  5,  p.  642,  \^^  édit.,  et 
t.  8,  p.  217,  4^  édit.  —  Maleville,  art.  1318.  —  Fayard,  Rép.,  v'« 
Acte  notarié,  §  7,  n°  5.  —  Bonnier,  n°  577.  —  Marcadé,  art.  1318, 
n°«  I  et  2.  —  Locré,  t.  12,  p.  215.  —  Gass.,  8  mai  1827.  Sirey,  27, 
1,4o3. 

(2)  DuRANTON,  t.  13,  n"73. 

(3)  Contra,  Riom,  13  juin  1835.  Sirey,  56,  2,  273. 

(4)  Zacharijî,  t.  5,  p.  612,  l^e  édit.,  et  t.  8,  p.  218,  4°  édit.  — 
DuRANTON,  t.  13,  no  74.  —  Marcadé,  art.  1318,  n°  5. 
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la  présence  de  ce  dernier,  qui  Fa  signé  ou  ne  l'a  pas  signé  (1)  ; 
dans  ce  cas,  l'acte  ne  vaut  point  comme  écriture  privée,  s'il 
n'a  été  fait  double,  avec  mention  du  fait  double,  quand  il  con- 
tient des  conventions  synallagmatiques.  C'est  qu'alors  les  par- 
tics  elles-mêmes  ont  à  s'imputer  la  faute  de  ne  s'être  point 
adressées  à  l'officier  public  institué  par  la  loi,  pour  imprimer 
à  leur  convention  le  caractère  de  l'authenticité,  et  d'avoir  eu, 
au  contraire,  recours  à  un  individu  sans  caractère  légal  et 
sans  droit  d'instrumenter.  Elles  sont,  dès  lors,  censées  n'avoir 
voulu  attribuer  à  l'acte  que  les  effets  et  la  valeur  d'une  écriture 
privée,  pour  la  validité  de  laquelle  elles  étaient  tenues  d'ob- 
server les  formalités  prescrites  par  l'article  1325. 

S'il  s'agissait  d'un  simple  billet  ou  promesse,  et  que  l'acte 
ne  contint  ni  bon,  ni  approuvé,  conformément  à  l'article  1326, 
il  ne  vaudrait  point  également  dans  la  même  hypothèse,  comme 
écriture  privée,  à  moins  que  l'obligé  signataire  ne  se  trouvât 
dans  l'une  des  exceptions  prévues  par  le  même  article. 

Nous  verrons,  sous  l'article  1347  si  ces  actes  peuvent  au 
moins  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Mais  si  l'intention  évidente  des  parties  a  été,  ce  qui  est  le 
cas  ordinaire,  de  recourir  au  ministère  du  notaire  afm  de 
conférer  à  leur  acte  le  caractère  de  l'authenticité,  et  que  cet 
officier  pubUc,  négligeant  les  devoirs  de  sa  fonction,  n'ait 
pas  même  été  présent  à  la  réception  de  Facte  qui  a  été  rédigé 
par  son  clerc  seul,  qu'il  a  néanmoins  signé  ensuite  et  rangé 
parmi  ses  minutes,  cette  infraction  aux  règles  notariales  en- 
traînera sans  doute  la  nullité  de  l'acte  comme  authentique  ; 
mais  il  n'en  conservera  pas  moins  toute  sa  force  entre  les 
parties  contractantes  qui  l'auront  signé,  conformément  à 
notre  article  et  indépendamment  de  l'application  des  articles 
1325  et  1326  (2). 

(I)  Zachari^,  t.  5,  p.  642,  ^e  ^dit.,  et  t.  8,  p.  218,  4«'"  édit.  — 
Paris,  17  déc.  1829.  Sirey,  30,  2,  119.  —  Cass.,  i6  avril  1845.  Sirev, 
45,  1,  634.  —  Nancy,  5  déc.  1867.  Sirey,  68,  2,  3. 

(2j  Caen,  23  juillet  1861.  Siréy,  62,  2,  59.—  Cass.,  27  janvier 
1869.  Sirey,  70,  1,  169.  —Cass.,  10  décembre  1884,  inédit. 
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o.  L'acte  nul  comme  acte  authentique,  parce  que  le  notaire 
qui  Ta  reçu  y  était  personnellement  et  directement  intéressé, 
soit  en  son  nom  propre,  soit  sous  le  nom  d'un  tiers  interposé, 
ne  vaut  lui-môme  comme  écriture  privée,  à  l'égard  de  l'officier 
public,  que  lorsqu'il  a  été  fait  double,  ou  qu'il  contient  un  bon 
ou  approuvé  en  toutes  lettres,  conformément  aux  articles  1325 
et  1326  (1).  Autrement,  s'il  valait  contre  la  partie  signataire, 
il  serait  trop  facile  d'éluder  des  dispositions  protectrices  de  la 
simplicité  et  de  la  bonne  foi.  Le  notaire  ne  peut  donc  se  faire 
un  litre  de  son  infraction  à  ses  devoirs;  tandis,  au  contraire, 
que  l'acte  vaut  contre  lui  au  profit  de  l'autre  partie,  parce  que 
cette  dernière  a  employé,  en  ce  qui  la  concerne,  une  forme 
exclusive  de  formalités  qui  lui  étaient  étrangères,  et  qu'elle 
ne  saurait  être  victime  de  l'infraction  commise  par  son  adver- 
saire, sansquemêmeelle  ait  à  arguer  l'acte  de  dol  et  de  fraude. 

Celui-ci  ne  pourrait  même  se  prévaloir  de  l'acte  comme 
constituant  un  commencement  de  preuve  écrite  en  sa  faveur. 
Il  résulte,  en  effet,  de  l'article  1318,  G.  civ.,  et  de  l'article  68 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  que  l'acte  nul  ne  vaut  qu'à  l'égard 
des  parties  contractantes  qui  l'ont  signé.  Or,  on  ne  peut  dire 
du  notaire  qui  l'a  reçu  qu'il  est  partie  contractante,  puisqu'il 
ne  l'a  signé  que  comme  officier  public,  et  que  sa  signature, 
destinée  à  lui  imprimer  le  sceau  de  l'authenticité,  n'a  été 
acceptée  qu'à  ce  titre  par  l'autre  partie.  L'article  68  se  préoc- 
cupe enfin  si  peu  de  l'intérêt  du  notaire,  qu'en  déclarant 
l'acte  valable  comme  écrit  privé,  à  l'égard  des  parties  con- 
tractantes signataires,  il  leur  accorde,  s'il  y  a  lieu,  une  action 
en  dommages  et  intérêts  contre  l'officier  public  (2). 

6.  Il  est  évident  que  l'article  1318  cesse  de  recevoir  son 


(j)  Orléans,  3i  mai  1845.  Sirey,  49,  2,  631.  —  Cass.,  13  juin 
18.53.  Sirey,  53,  1,  529.  —  Contra,  Douai,  10  fév.  1851.  Sirey,  51, 
2,  70.  Cassé  par  arrêt  du  15  juin  1853.  Sirey,  53,  1,  655. 

(2)  Cass.,  15  juin  1853.  Sirey,  53,  1,  655.  —  Douai,  i\  janvier 
1862.  Sirey,  62,  2,475. 
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application  dans  le  cas  où  la  loi  fait  de  la  forme  authentique  la 
condition  essentielle  de  l'acte.  Du  moment  qu'il  ne  vaut  que 
comme  écriture  privée,  il  n'a  absolument  aucune  valeur. 

Tels  sont  les  cas  où  il  s'agit  d'une  acceptation  de  trans- 
port (1),  d'une  donation,  d'un  contrat  de  mariage  (2),  de  con- 
vention d'hypothèque  (3). 

Mais  remarquons  que,  dans  ce  dernier  cas,  l'acte  n'est  frappé 
de  nullité  qu'en  ce  qui  concerne  l'hypothèque,  et  qu'il  vaut, 
pour  le  surplus  de  la  convention,  comme  écriture  privée.  Le 
créancier  pourra,  toutefois,  en  demander  la  résolution,  si  ses 
intérêts  sont  lésés  par  le  défaut  de  la  garantie  hypothécaire 
promise  et  stipulée.  Il  pourra  également  poursuivre  le  débi- 
teur en  exécution  de  sa  promesse,  et  exiger  qu'il  lui  confère 
régulièrement  l'hypothèque  convenue,  comme  si  elle  avait  été 
promise  par  un  acte  sous  seing-privé. 

7.  Dans  le  cas  même  où  il  s'agit  d'un  acte  dont  la  vaUdité 
est  essentiellement  subordonnée  à  la  forme  authentique,  si  cet 
acte  contient  en  outre  une  convention  pour  laquelle  un  acte 
sous  signature  privée  est  suffisant,  et  que  cette  convention  soit 
distincte  et  indépendante  du  surplus,  il  vaudra,  quoique  nul 
comme  authentique,  comme  écriture  privée  pour  cette  der- 
nière partie.  Ainsi,  le  contrat  de  mariage,  quoi([ue  nul  comme 
acte  authentique,  vaudra  néanmoins  comme  écrit  privé,  en  ce 
qui  concerne  les  cessions  de  droits  que  les  futurs  époux  y  ont 
pu  faire  en  faveur  de  tiers  étrangers. 

8.  Pour  que  l'acte  nul  comme  authentique  puisse  valoir 
comme  écriture  privée,  il  faut  qu'il  soit  signé  des  parties.  Mais 
est-il  nécessaire  qu'il  soit  signé  de  toutes  les  parties?  L'article 
68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  dispose  que  lacté  authentique 
nul  pour  contravention  aux  dispositions  qu'il  énumère,  vaudra 
néanmoins  comme  écrit  sous  seing-privé,  s'il  est  signé  de 

(1)  Cass.,  29  juillet  1863.  Sirey,  63,  1,  477. 

(2)  DuRANTON,  t.  \4,  n«  45.  —  Cacn,  9  mai  1844.  Sirey,  45,  2, 76, 

(3)  Duranton,  t.  13,  n°  69. 
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toutes  les  parties  contractantes.  Il  semble  donc  que  la  question 
soit  tranchée  par  cette  disposition,  et  par  l'article  1318  qui  ne 
saurait  avoir  un  sens  différent.  Ne  nous  hâtons  point,  cepen- 
dant, d'en  conclure  que  la  loi  exige,  à  peine  d'inefficacité, 
que  l'acte  soit  revêtu  de  la  signature  de  toutes  les  parties. 

On  ne  peut  d'abord  s'empêcher  de  reconnaître  que,  s'il 
s'agit  d'un  acte  par  lequel  une  ou  plusieurs  personnes  con- 
tractent des  obligations  unilatérales,  tel  qu'un  prêt,  un  cau- 
tionnement, une  reconnaissance,  une  promesse  de  payer, 
l'acte  vaudra  comme  écriture  privée,  bien  qu'il  ne  porte  pas  la 
signature  du  créancier,  s'il  est  signé  des  obhgés.  De  sembla- 
bles actes  ne  sont,  en  effet,  jamais  signés  du  créancier;  ils  le 
sont  seulement  de  celui  ou  de  ceux  qui  s'obligent,  et  la  loi  ne 
saurait  exiger  que  l'acte  nul  comme  acte  authentique  rempht, 
pour  valoir  comme  écrit  privé,  des  conditions  autres  que  celles 
qu'elle  exige  d'un  écrit  sous  seing-privé  proprement  dit  (1). 

0.  Mais  l'acte  cessera-t-il  d'avoir  aucune  valeur  si  l'un  ou 
quelques-uns  des  coobhgés  ne  l'ont  point  signé,  soit  qu'il 
s'agisse  de  convention  unilatérale  ousynallagmatique?  Quant 
à  celui  ou  ceux  qui  l'ont  signé,  l'acte  conserve  à  leur  égard, 
dans  une  certaine  mesure  que  nous  préciserons,  la  force  pro- 
bante d'un  écrit  privé  ;  mais  quant  aux  autres,  à  défaut  de 
leurs  signatures,  il  ne  fournit  absolument  aucune  preuve  de 
leur  engagement.  Il  n'est  pas  rare  d'ailleurs,  en  droit,  que  la 
convention  soit  prouvée  à  l'égard  de  l'un  des  obhgés,  et 
qu'elle  ne  le  soit  pas  à  l'égard  des  autres.  Or,  dans  une  sem- 
blable hypothèse,  que  doit-on  décider,  soit  quant  à  la  valeur 
de  l'acte  comme  preuve  de  la  convention,  soit  quant  à  l'exis- 
tence même  du  contrat,  comme  principe  d'obhgations? 

Avant  tout,  il  faut  soigneusement  distinguer  le  contrat 
duquel  naissent  les  obligations,  de  l'acte  destiné  à  en  établir 
l'existence.  Un  contrat  peut  être  entaché  au  fond  de  vices  qui 

(1)DuR4NT0N,  t.  13,  n°  73.  —  Zacharle,  t.  5,  p.  643,  n'^  57, 
^«  édit.,  et  t.  8,  p.  219,  n^"  75,  4°  édit. 
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le  soumettent  à  une  action  en  nullité  ou  en  rescision,  et  son 
existence  être  cependant  établie  par  un  acte  parfaitement 
régulier  et  irréprochable  sous  tous  les  rapports. 

Au  contraire,  il  peut  arriver  qu'une  convention  valable 
existe,  sans  que  Tacte  destiné  à  la  constater  soit  également 
valable.  L'on  doit  ainsi  se  garder  de  confondre  la  convention 
avec  sa  preuve.  Or,  nous  supposons  ici  un  contrat  régulier, 
préexistant,  et  nous  avons  à  apprécier,  comme  preuve  de  son 
existence,  un  acte  nul  comme  acte  authentique. 

D'autre  part,  cette  convention  dont  nous  supposons  la  pré- 
existence peut  être  étabUe  autrement  que  par  cet  acte.  Elle 
peut  l'être,  par  exemple,  par  l'aveu  des  parties,  par  la  preuve 
testimoniale,  par  des  présomptions  appuyées  ou  non  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Ces  moyens  de  preuve 
peuvent  même  concourir  pour  en  constater  l'existence,  à 
l'égard  de  chacun  des  obligés  contre  lequel  ils  sontparticuhè- 
rement  proposables.  Ils  suppléent,  à  l'égard  de  celui  ou  de 
ceux  qui  n'ont  point  signé,  l'absence  de  leurs  signatures  sur 
l'acte  nul  comme  acte  authentique.  La  convention  sera  donc 
prouvée  vis-à-vis  de  ceux  qui  ont  signé  par  l'acte  même,  et 
vis-à-vis  des  autres  qui  n'ont  point  signé,  par  tous  autres 
moyens  de  preuve  admis  par  la  loi.  Nous  sommes  donc  déjà 
fondé  à  dire  que  l'acte  nul  comme  authentique  a  néanmoins 
une  certaine  valeur  comme  écriture  privée,  à  l'égard  des  par- 
ties qui  l'ont  signé. 

Mais  fera-t-il  contre  elles  foi  complètement?  aura-t-il  toute 
la  force  probante  d'un  véritable  acte  sous  seing-privé?  Nous 
avons  déjà  dit  que  l'article  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI, 
voulait  que  l'acte  nul,  comme  authentique,  fût  signé  de  toutes 
les  parties  contractantes,  et  que  l'article  1318,  sans  être  aussi 
formel,  n'était  cependant  pas  susceptible  d'une  interprétation 
différente.  Alors  donc  que  l'acte  n'est  pas  signé  de  toutes 
parties,  c'est-à-dire  de  tous  ceux  qui  contractent  quelque 
engagement,  il  n'a  point  toute  la  force  probante  d'un  acte 
privé  proprement  dit,  même  à  l'égard  de  ceux  qui  l'ont  signé. 
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Autrement,  rinobservation  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI 
et  de  l'article  4318  n'aurait  aucune  espèce  de  sanction. 

Nous  ajoutons  que  si  l'acte  continuait  à  faire  preuve  com- 
plète de  la  convention  contre  les  signataires,  il  en  résulterait 
une  injuste  inégalité  entre  leur  position  et  celle  des  non  signa- 
taires. Ces  derniers  pourraient,  en  effet,  l'acte  ne  prouvant 
rien  contre  eux,  reconnaître  ou  dénier,  suivant  leur  intérêt, 
l'existence  de  la  convention  (1). 

La  preuve  sera  même  incomplète,  dans  le  cas  où  les  non 
signataires  se  sont  obligés  solidairement  avec  ceux  qui  ont 
signé  l'acte.  Leur  concours  dans  l'obligation  intéresse,  en 
effet,  les  codébiteurs  aussi  bien  que  le  créancier  (2).  L'acte 
demeuré  imparfait,  par  le  défaut  de  signature  d'un  ou  de  plu- 
sieurs obligés,  ne  vaudra  donc,  à  l'égard  des  signataires  eux- 
mêmes,  que  comme  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Mais  aussitôt  que  la  convention  est  établie  envers  les  non 
signataires,  soit  par  leur  aveu,  soit  par  leur  offre  de  signer 
l'acte,  ou  par  tout  autre  moyen  légal  de  preuve,  l'acte  com- 
mence à  faire  preuve  complète  contre  les  signataires.  Son 
imperfection  comme  preuve  étant  d'ailleurs  réparée,  ils  n'ont 
désormais  ni  droit  ni  intérêt  de  l'opposer. 

iO.  De  ces  principes  va  maintenant  découler  la  solution  des 
autres  questions  que  nous  avons  posées.  Nous  supposons  un 
contrat  par  lequel  plusieurs  personnes  se  sont  imposé  des 
obligations  unilatérales,  et,  pour  l'établir,  un  acte  nul  comme 
authentique,  qui  n'est  signé  seulement  que  par  un  ou  plu- 
sieurs des  obligés.  Si  le  créancier  établit,  suivant  son  droit, 
à  l'égard  de  ceux  qui  n'ont  point  signé,  l'existence  de  leur 
engagement  par  d'autres  moyens  légaux  de  preuve,  il  n'y  a 
aucune  difficulté  ;  la  convention  prouvée  doit  être  exécutée. 

Mais  si  cette  preuve  n'est  point  faite  envers  ceux  qui  n'ont 

(1)  ïouLLiER,  t.    8,  n"  103.  —  Zachaiii^,  t.    5,  p.   G43,  n«^  57, 
4«  édit.,  et  t.  8,  p.  2<9,  n^«  75,  4-  6dit. 

(2)  TOULLIEB,  t.  8,  11°   103. 
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point  signé  l'acte,  la  convention  devra-t-elle  être  également 
maintenue,  soit  contre  le  créancier,  soit  contre  les  obligés 
signataires?  Nous  touchons  alors  à  l'existence  môme  du  con- 
trat. 

S'il  contient  plusieurs  engagements  particuliers  et  indépen- 
dants les  uns  des  autres,  ou  s'il  est  établi  que,  suivant  l'in- 
tention commune  des  parties,  l'obligation  unique  n'était  point, 
dans  son  accomplissement,  subordonnée  au  concours  de  toutes 
les  personnes  qui  y  figurent  comme  obligés  conjoints  ou  soli- 
daires; alors  le  contrat  doit  être  maintenu  et  exécuté  à  l'égard 
(lu  créancier  et  des  obligés  signataires,  quoique,  en  l'absence 
d'une  preuve  régulière,  par  rapport  aux  autres,  il  ne  puisse 
l'être  à  l'égard  de  ces  derniers  (1). 

Mais  s'il  est  établi,  au  contraire,  que  les  divers  engage- 
ments compris  dans  l'acte  ont  été  considérés  comme  formant 
un  tout  indivisible,  ou  que  l'exécution  de  l'obligation  unique 
était  subordonnée  au  concours  de  tous  les  obligés,  dans  l'un 
et  l'autre  cas  la  convention  doit  être  résolue  et  révoquée,  soit 
sur  la  demande  du  créancier  ou  sur  celle  des  autres  parties 
contractantes.  Le  défaut  de  preuve  à  l'égard  des  non  signa- 
taires de  l'acte  ayant  pour  conséquence  de  les  faire  réputer 
non  obligés,  si  le  contrat  était  néanmoins  maintenu  à  l'égard 
du  créancier  ou  des  autres  contractants  signataires,  les  seuls 
qui  soient  dès  lors  engagés,  il  en  résulterait  une  violation  de 
la  commune  intention  des  parties  contractantes  (2). 

Tel  est  le  cas  d'un  emprunt  solidairement  contracté  par  phi- 
sieurs,  dont  un  seul  ou  quelques-uns  seulement  ont  signé 
l'acte.  Le  créancier  est  intéressé  à  conserver  les  garanties 
résultant  du  concours  solidaire  de  tous  les  emprunteurs;  et 
de  leur  côté,  les  signataires  de  l'acte  ne  sauraient  être  retenus 
seuls  comme  engagés,  parce  qu'ils  seraient  privés  du  recours 
sur  lequel  ils  ont  dû  compter  contre  leurs  consorts  non  signa- 
taires. 

(1)  Voy.  Cass.,  26  janvier  1870,  Sirey,  70,  1,  ICO. 

(2)  M  ARCADE,  art.  1318,  n"  4. 
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Supposons  maintenant  une  convention  contenant  des  obli- 
gations synallagmatiques.  Pour  que  l'acte  nul  comme  authen- 
tique puisse  valoir  comme  écriture  privée,  il  faut  qu'il  soit 
signé  également  de  toutes  parties  contractantes.  Si  une  seule 
l'avait  signé,  il  ferait  sans  doute,  dans  une  certaine  mesure, 
preuve  contre  elle;  mais  la  convention  ne  devrait  être  exécu- 
tée que  dans  le  cas  où  elle  serait  établie  contre  l'autre  partie 
par  un  moyen  quelconque  de  preuve,  par  exemple,  par  son 
aveu.  Car,  du  moment  qu'elle  contient  des  obligations  synal- 
lagmatiques, elles  ne  peut  exister  pour  l'une  et  ne  pas  exister 
pour  l'autre. 

Ainsi,  lorsque  le  vendeur  seul  a  signé  l'acte,  il  y  a  contre 
lui  preuve  du  contrat;  mais  il  ne  peut  en  poursuivre  l'exécu- 
tion contre  l'acquéreur  qu'en  justifiant  à  son  égard  l'exis- 
tence de  la  vente  par  l'un  des  moyens  de  preuve  autorisés  par 
la  loi. 

La  dénégation  ou  contestation  opposée  par  la  partie  non 
signataire  rend  immédiatement  à  celle  qui  a  signé  l'acte  toute 
sa  liberté.  N'existant  plus  pour  elle,  le  contrat  n'existe  pas 
non  plus  à  l'égard  de  son  adversaire. 

Si  le  contrat  contenant  des  obligations  synallagmatiques 
intéresse  de  part  et  d'autres  plusieurs  personnes  engagées  con- 
jointement ou  solidairement,  et  qu'il  résulte  de  leur  intention 
commune  qu'il  ne  doit  être  exécuté  qu'à  l'égard  de  tous,  son 
exécution  étant  subordonnée,  dans  ce  cas,  au  concours  de 
toutes  parties,  le  défaut  de  signature  de  la  part  de  quelques- 
uns  autorise  les  signataires  à  demander  que  le  contrat  soit 
révoqué  et  considéré  comme  inexistant.  S'il  était,  en  effet,  exé- 
cuté à  l'égard  des  seuls  signataires,  cette  exécution  divisée  en 
serait  la  violation  formelle;  et,  si  l'exécution  en  était  totale  et 
indivisible  envers  eux,  elle  aggraverait  d'une  manière  inique 
les  obligations  qu'ils  ont  contractées  (1). 

Ce  n'est  pas  que  l'acte  réduit  à  la  valeur  d'un  acte  sous 


(1)  Gass.,  26  juin.  1832.  Sirey,  32,  \,  49i 
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seing-privé  ne  fasse  point  preuve  contre  les  signataires  ;  mais 
le  contrat  n'étant  point  également  établi  à  Tégard  de  tous,  ce 
défaut  de  preuve,  qui  en  altère  Findivisibililè,  a  pour  con- 
séquence d'en  entraîner,  par  rapport  à  tous,  la  révocation 
absolue. 

Du  reste,  il  peut  être  supplée  par  la  production  d'autres 
éléments  de  preuve;  et  aussitôt  que  les  signataires  de  l'acte 
intéressés  à  l'exécution  de  la  convention  en  auront  légalement 
prouvé  l'existence  envers  les  non  signataires,  elle  devra  rece- 
voir son  exécution.  Mais  l'administration  de  cette  preuve 
serait  tardive  et  irrecevable,  si  elle  n'avait  lieu  qu'après  que 
la  révocation  de  la  convention  aurait  été  prononcée  ou 
reconnue. 

ii.  M.  To allier  (1)  semble  n'attacher  au  défaut  de  signa- 
ture de  la  part  d'un  ou  de  plusieurs  contractants,  d'autre  effet 
que  d'autoriser  les  signataires  à  rétracter  leur  consentement, 
et  à  se  dégager  du  contrat  au  moyen  de  cette  rétractation, 
mais  seulement  tant  que  les  non  signataires  n'ont  pas  eux- 
mêmes  déclaré  accepter  la  convention,  y  adhérer  et  être  prêts 
à  donner  leurs  signatures. 

Cette  opinion  nous  paraît  reposer  sur  une  confusion  mani- 
feste. Il  est,  en  effet,  inexact  de  prétendre  que  le  défaut  de 
signatures  de  la  part  de  quelques-uns  sur  l'acte  destiné  à  en 
constater  l'existence,  rende  la  convention  imparfaite.  Ceci 
nous  étonne,  d'autant  plus  que  M.  TouUier  s'est  appliqué  avec 
le  plus  grand  soin  à  distinguer  le  fait  même  du  contrat  des 
moyens  de  preuve.  Non,  la  convention  n'est  point  imparfaite, 
parce  que  l'acte  n'est  pas  revêtu  de  la  signature  de  tous  les 
contractants.  C'est  seulement  sa  preuve  qui  est  incomplète, 
et,  si  l'insuffisance  ou  l'absence  de  preuve  autorise  une  déné- 
gation, on  ne  peut  dire  qu'elle  autorise  une  rétractation,  alors 
surtout  qu'il  s'agit  d'une  rétractation  émanée  d'un  signataire 
de  l'acte.  La  seule  chose  qu'il  puisse  faire,  nous  l'avons  déjà 

(1)  T.  8,  n«s  183  ot  suiv. 

T.  V.  33 


511  TUÉORIK    ET   PRATIQUE 

dit,  c'est  de  se  fonder  sur  ce  que  les  non  signataires  ne  sont 
point  également  engagés,  pour  poursuivre  la  révocation  du 
contrat,  lorsqu'il  est  intéressé  à  ce  que  tous  concourent  à  son 
exécution.  Mais  cette  demande  de  révocation  n'est  point  une 
rétractation  de  consentement;  car,  bien  loin  de  supposer  l'im- 
perfection du  contrat  par  le  défaut  de  lien,  elle  en  suppose 
seulement  l'inexistence  à  défaut  de  preuve.  Il  est  si  bien  sup- 
posé formé,  que  les  parties  signataires  sont  admises  à  fournir 
la  preuve  de  son  existence  par  tous  les  moyens  légaux. 

i2.  Il  est,  par  suite,  inexact  de  prétendre,  comme  s'il  s'agis- 
sait d'un  projet  de  convention  resté  à  l'état  de  simple  propo-- 
sition,  que  le  contrat  ne  peut  plus  utilement  se  reformer  après 
la  mort  de  l'une  des  parties  signataires  ou  non  signataires  de 
l'acte;  que,  de  ce  moment-là,  le  concours  des  volontés  n'est 
plus  possible;  que,  dès  lors,  les  signataires  offriraient  vaine- 
ment d'exécuter  à  eux  seuls  le  contrat,  de  même  que  les  non 
signataires  en  reconnaîtraient  vainement  l'existence,  ou  décla- 
reraient qu'ils  sont  prêts  à  signer  l'acte  (I). 

Cette  opinion  de  M.  Touiller,  contraire  à  tous  les  principes, 
résulte  d'une  fausse  appréciation  de  la  situation  des  parties. 
Il  ne  s'agit  point,  en  effet,  de  l'inexistence  ou  de  l'imperfection 
du  contrat,  mais  seulement  de  sa  preuve.  Or,  les  héritiers  de 
toutes  parties,  si  la  convention  n'est  propre  k  la  personne  de 
leur  auteur,  peuvent  toujours  efficacement  en  reconnaître  ou 
en  établir  l'existence. 

^3.  Il  arrive  quelquefois  que  les  parties  conviennent  qu'il 
sera  passé  acte  de  leur  contrat,  en  en  faisant  dépendre  l'exis- 
tence de  la  passation  régulière  et  légale  de  cet  acte  qui  doit 
en  contenir  la  preuve.  Son  irrégularité  suffit  alors  pour  éta- 
blir la  défaillance  de  la  condition,  et  pour  faire  considérer  le 
contrat  qui  dépendait  de  son  accomplissement,  comme  n'ayant 
jamais  existé  (2). 

(\)  TouLLiER,  t.  8,  no  139. 
{%)  TouLLiER,  t.  8,  n»  140. 
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Mais  il  ne  faut  point  assimiler  ce  cas  à  celui  où  les  parties 
seraient  convenues  dépasser  acte  de  leur  convention,  sans  en 
subordonner  l'existence  à  la  régularité  et  à  la  perfection  de 
l'acte  à  intervenir.  Tout  irrégulier  et  imparfait  qu'il  soit  comme 
preuve,  cet  acte  n'en  établit  pas  moins  un  commencement  de 
preuve  contre  les  parties  signataires,  sauf  à  celles  qui  en 
poursuivent  la  reconnaissance  ou  l'exécution  à  en  établir 
l'existence  contre  les  autres  parties  non  signataires,  par  tous 
les  moyens  de  droit  (1). 

14.  L'état  d'imperfection  de  l'acte,  nnl  comme  authentique, 
peut  souvent  servir  lui-môme  à  prouver  que  les  parties  n'ont 
rien  fait  de  définitif,  et  qu'elles  se  sont  arrêtées  dans  la  con- 
sommation du  contrat. 

Par  exemple,  le  défaut  de  signature  de  quelques-unes  des 
parties,  sachant  signer,  peut,  suivant  les  circonstances,  faire 
présumer  que  la  convention  n'est  qu'une  ébauche  qui  n'a  rien 
d'obhgatoire  pour  personne.  Mais  cette  présomption,  si  elle 
n'est  corroborée  par  d'autres  indices,  est  généralement  bien 
faible,  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  passé  dans  la  forme  authenti- 
que, parce  que  l'intervention  d'un  officier  public  fait  supposer 
que  le  contrat  avait  été  déjà  formé  entre  les  parties,  et  que 
celles-ci  n'ayant  plus  le  droit  de  s'en  départir,  ne  sont  pas  faci- 
lement présumées  s'être  rétractées. 

Article  1319. 

L'acte  authentique  fait  pleine  foi  de  la  convention  qu'il 
renferme  entre  les  parties  contractantes  et  leurs  héritiers  ou 
ayants-cause.  —  Néanmoins,  en  cas  de  plainte  en  faux  prin- 
cipal, l'exécution  de  l'acte  argué  de  faux  sera  suspendue  par 
la  mise  en  accusation;  et,  en  cas  d'inscription  de  faux  faite 
incidemment,  les  tribunaux  pourront,  suivant  les  circons- 
tances, suspendre  provisoirement  l'exécution  de  l'acte. 

(0  TouLLiER,  ibid.  —  Duiianton,  t.  13,  no  79. 
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signifie  qui  a  un  auteur  certain.  L'acte  dressé  par  un  officier 
public  ayant  droit  cfinstrumenter  est  donc  authentique,  parce 
que  sa  signature,  qui  est  l'expression  définitive  de  son  attesta- 
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lion  personnelle,  est  réputée  certaine  et  connue.  C'est  dans 
cette  certitude  présumée,  que  la  loi  place  et  trouve  des 
garanties  de  vérité  et  de  sincérité,  dont  l'authenticité  de  l'acte 
est  à  la  fois  l'expression  et  le  résultat. 

Mais  l'authenticité  elle-même  n'est  attachée  qu'au  caractère 
dont  est  revêtu  l'officier  public.  Quelque  certaine,  connue  et 
incontestable  que  soit  la  signature  d'une  personne  privée,  elle 
ne  saurait  attribuer  à  l'acte  auquel  elle  est  opposée  aucun 
caractère  authentique.  Le  droit  de  le  conférer  est  une  préro- 
gative de  l'autorité  publique,  prérogative  qui,  par  l'effet  de  la 
délégation  du  souverain,  n'appartient  qu'au  fonctionnaire 
auquel  la  loi  donne  sa  conliance  et  dont  elle  consacre  le  témoi- 
gnage. 

Ce  n'est  pas  que  la  signature  de  l'officier  public  ne  puisse 
être  réellement  non  connue,  fausse  ou  contrefaite.  Mais  elle 
a  pour  elle  une  présomption  de  notoriété,  de  certitude  et  de 
sincérité  qui  doit  être  combattue  par  la  partie  qui  la  con- 
teste, au  moyen  de  l'administration,  suivant  certaines  règles, 
de  la  preuve  contraire. 

Pour  mieux  garantir  la  vérité  et  la  sincérité  de  la  signature 
de  l'officier  pubUc;  pour  donner  autant  que  possible  à  la  fic- 
tion de  notoriété  de  droit  sur  laquelle  l'authenticité  est  fondée, 
le  caractère  d'une  notoriété  réelle  de  fait,  la  loi  exige  en 
général  sur  l'acte  représenté  l'apposition  du  sceau  du  fonc- 
tionnaire, et,  dans  certains  cas,  la  légalisation  de  sa  signature. 

Le  sceau,  sans  suppléer  la  signature  et  en  tenir  heu,  comme 
dans  les  temps  d'ignorance  et  de  barbarie,  n'a  aujourd'hui 
d'autre  effet  que  d'en  appuyer  et  corroborer  la  présomption 
de  sincérité.  11  n'est  qu'un  signe  matériel  et  une  marque  sen- 
sible de  l'autorité  pubhque  de  laquelle  l'acte  est  émané. 

Quant  à  la  légahsation,  elle  est  l'attestation  que  donne  le 
magistrat  supérieur,  de  l'existence  et  de  la  vérité  de  la  signa- 
ture apposée  par  l'officier  public.  Mais,  nous  l'avons  déjàremar- 
qué,  l'absence  du  sceau  ou  de  la  légahsation  n'altère  en  rien 
le  caractère  authentique  de  l'acte,  et  autorise  seulement  le 
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juge  à  surseoir  jusqu'à  ce  que  ces  formalités  accessoires  aient 
été  remplies. 

2.  Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  de  la  force  probante 
de  l'acte  authentique,  et  nullement  de  sa  force  exécutoire.  Nous 
remarquerons  seulement  que  les  actes  authentiques  sont  les 
seuls  qui  emportent  voie  d'exécution  parée;  que  cette  force 
exécutoire  de  l'acte  est  elle-même,  plus  encore  que  sa  force 
probante  et  à  un  degré  plus  éminent,  attaché  à  la  prérogative 
de  l'autorité  publique,  bien  qu'elles  soient  l'une  et  l'autre  égale- 
ment inséparables  du  caractère  d'authenticité.  Nous  ajouterons 
que,  si  les  actes  exécutoires  sont  tous  essentiellement  des  actes 
authentiques,  tout  acte  authentique  n'est  point  par  cela  seul 
susceptible  d'exécution  parée.  Ainsi,  les  actes  notariés  et  de 
justice,  sont  les  seuls  qui  soient  investis  de  la  force  exécutoire. 

Quant  à  la  force  probante  des  actes  authentiques,  l'arti- 
cle 1319  est  ainsi  conçu  :  «  L'acte  authentique  fait  pleine  foi 
de  la  convention  qu'il  renferme  entre  les  parties  contractantes, 
et  leurs  héritiers  ou  ayants-cause.  »  C'est  cette  pleine  foi  qui 
caractérise  l'authenticité,  lorsqu'on  considère  l'acte  comme 
constituant  un  moyen  de  preuve. 

3.  La  loi  veut-elle  dire  que  l'acte  authentique  fait  pleine 
foi  de  tous  les  faits  qu'il  mentionne;  qu'il  n'y  a  à  faire  entre 
eux,  sous  ce  rapport,  aucune  espèce  de  distinction?  Les  prin- 
cipes sont  sur  ce  point  depuis  longtemps  soUdement  arrêtés. 
L'acte  authentique  ne  fait  pleine  foi  que  des  faits  dont  l'officier 
pubhc  qui  les  y  a  mentionnés  a  été,  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions,  personnellement  l'agent  ou  le  témoin. 

Ainsi,  quant  à  sa  passation,  l'acte  fait  foi  de  l'identité,  soit 
des  parties,  soit  du  fonctionnaire,  soit  des  témoins  instrumen- 
taires  qui  y  figurent;  des  signatures  qui  y  sont  apposées;  du 
lieu  où  il  a  été  reçu;  de  la  date  qu'il  énonce;  enfin,  de  l'ac- 
complissement de  toutes  les  formantes  dont  il  indique  l'obser- 
vation, ainsi  que  des  conditions  matérielles  de  sa  rédaction 
même,  telles  que  la  ponctuation  (1). 

(])  Limogcs,liaoûH8*0,  etCass.,  <2juin  1811.  Sirey,  12,2,385. 
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4.  Quant  au  fait  juridique  lui-même,  res  ipsa,  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  convention  ou  d'une  disposition,  l'acte  authen- 
tique fait  également  foi  de  ce  qui  y  est  constaté  comme  ayant 
été  convenu,  disposé,  énoncé,  déclaré,  dit  ou  fait  par  les  par- 
ties, en  sa  présence  et  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  (1). 

M.  Touiller  (2)  a  donc  raison  de  critiquer  la  rédaction  de 
l'article  1319  ;  ce  n'est  pas,  en  effet,  de  la  convention  seulement 
que  l'acte  authentique  fait  pleine  foi,  c'est  encore  de  tout  fait 
quelconque  que  l'officier  public  y  a  réguhèrement  mentionné 
comme  ayant  été  accompli  par  lui-même  ou  en  sa  présence. 
Mais  dans  cette  limite,  il  fait  pleine  foi,  sans  qu'il  soit  besoin 
de  vérifier  préalablement,  soit  la  signature  du  fonctionnaire 
public,  soit  celles  des  parties  et  des  témoins  instrumentaires  ; 
sans  qu'il  soit  besoin  non  plus  que  le  demandeur  justifie  ou 
explique  au  préalable  la  sincérité  et  la  vérité  des  mentions 
régulièrement  étabhes,  sur  lesquelles  il  fonde  ses  prétentions. 
L'acte  authentique  se  sufiit  à  lui-même  pour  la  justification  de 
sa  teneur,  et  la  partie  qui  en  conteste  les  énonciations  doit, 
ainsi  que  nous  l'expUquerons  plus  loin,  se  pourvoir  contre 
la  foi  absolue  et  complète  qui  lui  est  due,  par  une  procédure 
particulière,  connue  sous  le  nom  de  finscription  de  faux. 

5.  Afin  de  dissiper  autant  que  possible  toute  espèce  de  con- 
fusion sur  ce  point,  nous  devons  insister  sur  les  conditions 
requises  pour  que  l'acte  authentique  fasse  pleine  foi  de  ses 
mentions  et  constatations.  Il  faut  que  les  faits  dont  il  men- 
tionne l'existence  soient  tels  que  l'officier  pubhc  les  ait  accom- 
phs  lui-même  personnellement,,  ou  qu'ils  aient  été  accomplis 
en  sa  présence,  dans  l'exercie  de  ses  fonctions.  Si,  en  effet, 
la  loi  consacre  son  témoignage,  et  si  elle  lui  confère  Féminente 
prérogative  d'attribuer  à  l'acte  de  son  ministère  le  caractère 
de  l'authenticité,  ce  n'est  qu'à  la  condition  qu'il  pourra,  soit 

(i)  TouLLiER,   t.  8,  no«  144   et  suiv.  —  Zachari^,  t.   5,  p.  633, 
i'-'édit.,  et  t.  8,  p.  210,  4«  édit.  —  Marcadé,  art.  1319,  n"  1. 
(2)   T.  8,  no  147. 
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comme  agent  lui-môme,  ou  comme  témoin,  rendre  personnel- 
lement témoignage  des  faits  qu'il  énonce.  Or,  il  ne  pourra 
témoigner  que  des  faits  dont  il  aura  acquis  une  connaissance 
personnelle  par  ses  propres  sens  de  l'ouïe  ou  de  la  vue.  Le 
notaire,  par  exemple,  et  ceci  est  vrai  de  tout  officier  public, 
ne  peut  dresser  acte  que  de  ce  qui  a  été  fait  en  sa  présence 
par  les  parties,  sous  le  consentement  de  ces  dernières,  et 
dont  il  a  une  connaissance  personnelle,  pour  l'avoir,  de  ses 
propres  sens,  vu  et  entendu  :  Tabellarius  non  potest  intru^ 
mentum  conficere  nisi  de  eo  tantum  quod  in  sud  prxsentta  geri- 
tur  a  partibus  et  ab  earum  comcnsu  pendei,  cujus  notitiam  et 
scientiam  habet  propriis  sensibus  visûs  et  auditûs  (1). 

L'acte  authentique  fera  donc  pleine  foi  de  la  numération 
d'espèces  qui  aura  eu  lieu  en  présence  du  notaire,  ou  delà 
prise  de  possession  qu'il  aura  été  requis  de  constater  sur  place. 
Ce  sont  des  faits  qu'il  a  connus,  pour  les  avoir  vus  s'accomplir, 
ou  les  avoir  accomplis  lui-même. 

Mais  que  les  parties  aient  déclaré  seulement  que  les  espèces 
avaient  été  précédemment  comptées,  la  prise  de  possession 
antérieurement  effectuée;  l'acte  authentique  fera  bien  pleine 
foi  de  l'existence  de  cette  déclaration  de  leur  part;  mais  comme 
l'officier  public  n'a  point  concouru  personnellement,  comme 
auteur  ou  comme  témoin,  à  la  numération  des  deniers  ou  à  la 
prise  de  possession,  et  qu'il  ne  peut,  dès  lors,  les  constater  que 
sur  la  déclaration  qui  lui  en  a  été  faite,  son  acte  cesse  de  faire 
pleine  foi,  jusqu'à  inscription  de  faux,  de  l'existence  et  de  la 
sincérité  des  faits  qui  lui  ont  été  déclarés.  Les  parties  seules 
en  ont  porté  et  pu  porter  témoignage  ;  quant  à  l'officier  public, 
il. n'a  fait  que  le  recueiUir  comme  /édacteur  de  leurs  déclara- 
tions à  cet  égard,  sans  qu'il  puisse  en  attester  l'exactitude  et 
la  vérité  (2). 

Cette  distinction  conduit  à  la  conséquence  suivante  :  si  la 


(1)  Dumoulin,  Coût,  de  Paris,  tit.  1,  §  8,  n°  64. 

(2)  Cass.,  22  novembre  1869.  Sirey,  70,  1,  339. 
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partie  à  qui  on  l'oppose  conteste  et  dénie  la  déclaration  ou 
reconnaissance  du  payement,  soit  de  la  prise  de  possession 
antérieure,  elle  sera  tenue  de  se  pourvoir  contre  la  pleine  foi 
due  à  l'acte  authentique  par  la  voie  de  l'inscription  de  faux. 
Si,  au  contraire,  sans  contester  ni  dénier  cette  déclaration  ou 
reconnaissance  émanée  d'elle,  elle  se  borne  à  prétendre  que 
le  payement  ou  la  prise  de  possession  reconnus  et  déclarés 
sont  des  faits  inexacts,  faux  ou  simulés,  elle  ne  sera  pas  obligée 
de  combattre  la  foi  due  à  l'acte  par  la  voie  extraordinaire  et 
exceptionnelle  de  l'inscription  de  faux.  Il  lui  suffira  d'adminis- 
trer la  preuve  contraire. 

6.  Mais  ce  n'est  point  assez  que  l'officier  public  ait  acquis 
par  ses  propres  sens  une  connaissance  personnelle  des  faits 
qu'il  mentionne  dans  son  acte.  Il  faut  qu'il  l'ait  acquise  dans 
l'exercice  même  de  ses  fonctions,  et  au  moment  même  de  la 
passation  de  l'acte,  tempore  inslrumenli  gesti,  comme  dit 
Dumoulin  (1). 

Alors  seulement  il  a  le  droit  d'en  rendre  un  témoignage 
public,  et  de  conférer  à  son  acte  le  caractère  d'authenticité. 
Quant  aux  faits  qu'il  aurait  connus  hors  de  l'exercice  actuel 
de  ses  fonctions,  alors  même  qu'ils  se  réfèrent  à  une  conven- 
tion, une  disposition  ou  tout  autre  acte  qu'il  a  été  requis  plus 
tard  de  constater,  il  ne  peut  les  étabUr  et  en  témoigner  authen- 
tiquement  que  sur  la  déclaration  des  parties  contractantes, 
sans  que  la  mention  qu'il  en  aura  faite  dans  l'acte  étabhsse, 
jusqu'à  inscription  de  faux,  l'existence  et  la  sincérité  du  fait 
en  lui-même.  Tel  est  le  cas  où  un  notaire,  en  dehors  de  ses 
fonctions,  a  été  présent  au  payement  anticipé  du  prix  d'une 
vente  dont  plus  tard  il  a  rédigé  acte,  en  mentionnant,  sur  la 
déclaration  des  parties,  le  payement  qu'il  ajoute  avoir  été  fait 
antérieurement  en  sa  présence.  Foi  est  due  à  l'acte,  jusqu'à 
inscription  de  faux,  quant  à  l'existence  de  la  déclaration  faite  ; 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n°s  \io,  148  et  suiv. 
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mais  il  n'en  est  pas  ainsi  du  fait  même  du  payement  dont  le 
notaire,  du  moment  qu'il  en  a  acquis  connaissance  hors  de  ses 
fonctions,  n'en  peut  rendre  et  n'en  rend  effectivement  qu'un 
témoignage  privé. 

7.  Quant  aux  énonciations  qui  ne  sont  que  l'expression  de 
l'appréciation  individuelle  de  l'officier  public,  elles  ne  font  pas 
foi  jusqu'à  l'inscription  de  faux  de  la  vérité  des  faits  auxquels 
elles  se  rapportent.  Qu'un  notaire,  par  exemple,  mentionne 
dans  une  donation,  dans  un  testament  ou  dans  tout  autre  acte, 
que  l'esprit  des  parties  était  sain,  leur  consentement  libre  et 
éclairé;  une  pareille  mention  ne  fait  nullement  preuve  de 
l'état  moral  etintellectuel  qu'elle  exprime.  De  semblables  faits, 
par  leur  nature  même,  échappent  à  toute  authenticité,  parce 
que  l'officier  public  ne  peut  en  apprécier  l'existence  que  par  les 
lumières  de  sa  propre  raison,  sujette  à  erreur,  sans  qu'il  puisse 
s'en  convaincre  par  le  témoignage  de  ses  sens  (1).  La  preuve 
contraire  est  donc  recevable  sans  inscription  de  faux;  car  elle 
n'attaque  point  l'acte  dans  les  énonciations  que  le  notaire  avait 
qualité  et  droit  d'y  insérer  en  leur  imprimant  le  sceau  de 
l'authenticité.  Mais  il  y  aurait  nécessité  de  prendre  la  voie 
de  l'inscription  de  faux,  si  les  faits  articulés  pour  établir  la 
démence  et  l'insanité  de  la  personne,  étaient  en  contradiction 
avec  ceux  que  le  notaire  a  pu  constater  en  les  marquant  du 
sceau  de  l'authenticité.  Tel  serait  le  cas  où  le  notaire  ayant 
établi  dans  son  acte  que  le  testateur  a  dicté  son  testament,  ou 
offrirait  la  preuve,  en  vue  d'établir  son  imbécilUté  ou  son 
insanité  d'esprit,  qu'il  pouvait  à  peine  articuler  des  mots  qui 
fussent  entendus  (2). 

Hors  ces   cas  particuliers,  l'exception  cesse,  et  la  règle 
reprend  son  empire  ;  c'est-à-dire  que  les  mentions  qui  ne  font 


(1)  TouLLiER,  t.  8,  n°  H5,  en  note.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  16  et 
633,  {^^  édit.,  et  t.  7,  p.  17,  et  t  8,  p.  211,  V  édit.  —  Boncenne, 
Procédure  civile,  t.  4,  p.  35. 

(2)  Cass.,  l^'-déc,  1851.  Sirky,  52,  !,  25. 
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qu'exprimer  l'appréciation  individuelle  du  notaire,  peuvent 
être  contredites  sans  inscription  de  faux  préalable. 

8.  Il  en  est  de  môme  des  mentions  de  toute  nature  concer- 
nant les  qualifications  données  aux  parties,  ou  les  circons- 
tances morales  de  l'acte,  soit  que  l'officier  public  les  y  ait 
insérées  comme  expression  de  son  opinion  personnelle,  ou 
comme  expression  des  déclarations  faites  à  cet  égard  par  les 
parties  contractantes. 

Ainsi,  le  contrat  de  mariage  a  eu  lieu  le  même  jour  que 
l'acte  de  mariage.  Dans  le  contrat  il  est  énoncé  que  les  parties 
qualifiées  de  futurs  époux  ont,  dans  la  vue  du  mariage  pro- 
posé, ainsi  réglé  leurs  conventions  matrimoniales.  Plus  tard 
on  prétend  que  le  contrat  est  nul,  comme  ayant  été  passé  après 
la  célébration  du  mariage.  La  preuve  est  admissible  sans  ins- 
cription de  faux.  Les  énonciations  de  l'acte  ne  sauraient,  en 
effet  légalement  prouver  que  le  mariage  n'a  point  été  célébré 
antérieurement  à  la  rédaction  du  contrat,  parce  qu'elles  sont 
étrangères  aux  faits  que  le  notaire  avait  qualité  et  mission  de 
constater.  Que  si  on  prétend  que  la  qualification  de  futurs 
époux,  et  renonciation  que  le  mariage  était  simplement  pro- 
jeté, sont  le  résultat  des  déclarations  faites  par  les  parties  con- 
tractantes, l'acte  prouve  bien  alors,  jusqu'à  inscription  de  faux, 
que  ces  déclarations  ont  été  faites  au  notaire;  mais  elles  ne 
font  pas  également  preuve  que  le  mariage  n'avait  point  été 
célébré  avant  la  rédaction  des  conventions  matrimoniales.  La 
preuve  contraire  est  donc  recevable,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  s'inscrire  préalablement  en  faux(l). 

9.  Il  est  une  autre  confusion  contre  laquelle  il  importe  de 
se  tenir  en  garde.  Autre  chose  est  l'existence  de  la  convention, 
de  la  disposition  ou  de  tout  autre  acte,  lorsqu'il  s'agit  simple- 
ment d'en  administrer  la  preuve  ;  autre  chose,  leur  validité  et 
efficacité,  lorsqu'il  s'agit  d'en  poursuivre  et  obtenir  l'exécu- 

(1)  Cass.,  IS  août  1840.  Sirey,  40,  1,  785. 
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tion.  Cette  différence,  est,  en  quelque  sorte,  la  même  qu'entre 
la  forme  et  le  fond. 

Considéré  comme  moyen  de  preuve,  l'acte  authentique  fait 
sans  doute  pleine  foi,  jusqu'à  inscription  de  faux,  des  conven- 
tions, dispositions,  déclarations,  aveux,  reconnaissances,  inter- 
pellations, réponses,  numérations  de  deniers,  réceptions  et 
prises  de  possession  de  choses  mobihères  ou  immobilières, 
en  un  mot,  de  tous  les  faits  juridiques  pour  la  constatation 
desquels  le  ministère  de  l'officier  public  a  été  réguhèrement 
requis  et  exercé.  En  contester  ou  dénier  l'existence  ou  l'exac- 
titude, c'est  attaquer  la  foi  due  à  l'acte,  parce  que  ces  faits 
sont  de  ceux  de  la  vérité  et  sincérité  desquels  le  fonctionnaire 
a  pu  se  convaincre  sur  le  témoignage  de  ses  sens,  et  à  la  cons- 
tatation desquels  il  a  pu  dès  lors  attacher  le  caractère  d'au- 
thenticité. 

Alors,  au  contraire,  qu'il  s'agit  au  fond  de  la  validité  ou  de 
l'efficacité  de  la  convention  ou  de  la  disposition  en  elle-même, 
la  même  foi  que  la  loi  commande  envers  l'acte  authentique 
cesse  de  lui  être  due.  Il  n'en  fait  plus  preuve  absolue  et  com- 
plète jusqu'à  inscription  de  faux,  et  foi  ne  lui  est  due  seule- 
ment que  jusqu'à  preuve  contraire.  La  partie  qui  l'attaque 
est  tenue  alors  d'administrer  cette  preuve,  conformément  aux 
principes  généraux  du  droit  qui  lui  imposent  la  charge  de 
prouver  sa  demande  ou  son  exception. 

Quel  que  soit  le  caractère  d'authenticité  dont  l'acte  est 
revêtu,  la  partie  ou  le  tiers  qui  attaque  la  convention  ou  la  dis- 
position, pour  cause  de  simulation  ou  de  nullité,  pourra  donc, 
sans  être  assujetti  à  l'inscription  de  faux,  administrer  par  tous 
les  moyens  de  droit  la  preuve  de  son  exception  ou  de  sa 
demande.  Il  n'attaque  point  en  effet,  dans  ce  cas,  la  pleine  foi 
due  à  l'acte  authentique;  il  ne  conteste  ni  ne  dénie  l'exactitude 
et  la  vérité  des  mentions  qu'il  contient,  en  tant  qu'on  le  con- 
sidère comme  moyen  de  preuve.  Il  se  borne,  sauf  respect  pour 
l'authenticité  de  l'acte,  à  attaquer  au  fond  et  en  elles-mêmes 
la  convention  ou  la  disposition,  pour  cause  de  simulation  ou 
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de  nullité,  à  raison  des  vices  intrinsèques  et  radicaux  dont 
elles  sont  affectées.  Or,  ces  vices  constituent  des  faits  moraux 
qui,  par  leur  nature  même,  demeurent  tout  à  fait  en  dehors 
du  caractère  authentique  de  Tacte,  puisque  Toficier  public, 
qui  ne  peut  les  connaître  par  ses  propres  sens,  ne  peut  faire 
de  leur  existence  ou  non  existence  l'objet  d'aucune  mention 
ou  constatation  régulière.  L'action  en  simulation,  en  rescision 
ou  en  nullité  est  donc  tout  aussi  recevable  contre  la  conven- 
tion constatée  par  acte  authentique,  que  si  elle  était  dirigée 
contre  une  convention  établie  par  acte  sous  signature  privée  (1). 

Ainsi,  la  preuve  de  la  simulation  frauduleuse  d'une  quit- 
tance authentique  est  recevable  sans  inscription  de  faux  (2). 
On  peut  de  même  étabhr,  l'article  1319  recevant  exception 
quand  l'acte  est  attaqué  pour  cause  de  dol,  de  fraude  et  de 
nullité,  qu'il  constitue  non  une  donation,  ni  une  cession  de 
droits  successifs  aux  risques  et  périls  des  cessionnaires,  mais 
un  acte  équivalent  à  partage,  ayant  pour  objet  de  faire  cesser 
l'indivision  (3). 

Comme  il  n'y  a  pas  de  principe  plus  incontestable  en  droit 
et  mieux  établi  en  jurisprudence,  il  nous  suffit  d'énoncer 
d'une  manière  générale  que,  sans  recourir  à  l'inscription  de 
faux,  alors  même  que  l'on  argumente,  à  l'appui  de  ses  préten- 
tions, de  l'invraisemblance,  de  la  fausseté  et  des  contradictions 
des  mentions  contenues  en  l'acte  authentique,  on  peut,  par  la 
preuve  contraire,  simplement  proposée  et  admise  suivant  les 
principes  généraux  du  droit,  établir,  par  exemple,  que  l'acte 
est  nul  ou  rescindable  pourcause  d'erreur,  de  dol,  de  violence, 
d'incapacité  ou  de  tout  autre  vice; 

Qu'il  contient  une  simulation  dans  sa  cause  et  dans  son 
caractère;  qu'ainsi,  l'acte  portant  en  apparence  les  caractères 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n°  65.  —  Zachari.î:,  L  a,  p.  635,  l''  édit.,  et 
t.  8,  p.  21 2,  4-  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n»  8o,  —  Boncenne,  Pro- 
cêdure  cimle,  t.  4,  p.  3.  —  Cass.,  19  déc.  1877.  Sirey,  78,  1,  169. 
—  26  juin  1883.  Sikey,  84,  1,  367. 

(2)  Cass.,  4fév.  1836.  Sirey,  30,  1,  839. 

(3)  Cass.,  2  mars  1837.  Sirey,  37,  1,  985. 
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extérieurs  d'une  donation  constitue  en  réalité  un  acte  à  titre 
onéreux,  ou  bien,  au  contraire,  que  l'acte  déguisé  sous  les 
apparences  d'un  contrat  à  titre  onéreux,  n'est  au  fond  qu'une 
donation  excédant  la  quotité  disponible  ou  faite  à  un  inca- 
pable; 

Qu'en  fraude  des  droits  des  tiers  qui  sont  admis  à  exercer 
le  retrait,  l'acte  authentique  énonce  un  prix  exagéré  pour  la 
cession  de  droits  successifs  (841)  ou  de  droits  litigieux  (1699), 
ou  qu'il  mentionne  faussement,  dans  ce  dernier  cas,  que  la 
cession  a  été  faite  à  un  créancier  du  cédant,  et  en  payement 
de  ce  qui  lui  est  dû  (1 701)  ; 

Que  la  numération  des  deniers,  faite  en  la  présence  du 
notaire  et  constatée  dans  l'acte  authentique,  n'a  été  qu'une 
simulation  frauduleuse  et  un  jeu  destiné  à  masquer,  soit  une 
stipulation  usuraire,  soit  toute  autre  fraude  commise  à  la 
personne  ou  à  la  loi  (1); 

Enfin,  que  la  convention,  bien  qu'elle  présente  en  apparence 
les  caractères  légaux  de  tout  autre  contrat  licite,  ne  constitue 
en  réalité  et  au  fond  qu'une  convention  contraire  aux  bonnes 
mœurs  et  à  l'ordre  public,  ou  prohibée  par  la  loi. 

40.  La  seule  difficulté  qui  se  présente  alors  est,  non  pas  de 
savoir  si  la  preuve,  sans  inscription  de  faux,  est  admissible, 
mais  quels  sont  les  moyens  de  preuve  recevables,  c'est-à-dire 
si  le  demandeur  peut  établir  ses  prétentions  par  la  preuve 
testimoniale  et  par  simples  présomptions,  ou  bien,  au  con- 
traire, s'il  doit  les  justifier  au  moyen  d'une  preuve  écrite,  ou 
tout  au  moins  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Nous 
examinerons  ailleurs  cette  question  (2). 

11.  Le  caractère  authentique  de  l'acte  ne  fait  pas  non  plus 
obstacle  à  ce  que  l'on  puisse,  sans  inscription  de  faux,  pré- 


Ci)  Cass.,  13  juillet  \S1\.  Sirey,  74,  1,  469.  —  14  juillet    1874. 
SiaEY,  75,   I,  n. 
(2)  Voy.  art.  1348,  nf«  li  et  suiv. 
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tendre  que  la  convention  a  été  modifiée,  bien  que  l'acte  ne  le 
mentionne  pas  ou  énonce  le  contraire,  par  des  clauses  parti- 
culières qui  ont  été  stipulées,  pour  y  déroger,  avant,  lors  ou 
depuis  cet  acte  (1). 

Ainsi,  le  débiteur  est  autorisé  à  prouver  qu'il  a  terme  pour 
le  payement;  que  sa  dette  est  soumise  à  une  condition  sus- 
pensive ou  résolutoire;  qu'il  ne  doit  pas  d'intérêts,  qu'il  les 
doit  à  un  taux  moindre  ;  que  le  montant  de  son  obligation  doit 
être  réduit,  bien  que  l'acte  authentique  qui  constate  l'engage- 
ment garde,  sur  ces  divers  points,  un  silence  complet,  ou  con- 
tienne des  mentions  expressément  contraires.  Une  semblable 
offre  de  preuve,  outre  ou  contre  la  teneur  de  l'acte,  ne  cons- 
titue pas,  en  effet,  une  attaque  qui  soit  dirigée  contre  la  foi 
due  à  l'acte  authentique.  Il  n'en  continue  pas  moins  de  faire 
preuve  de  l'existence  et  de  la  vérité  des  faits  qui  y  sont  établis 
avec  le  caractère  de  l'authenticité.  Mais  comme  les  clauses  par- 
ticulières par  lesquelles  le  demandeur  prétend  que  la  conven- 
tion a  été  modifiée,  n'ont  été  ni  débattues,  ni  arrêtées  en  sa 
présence,  l'officier  public  n'a  eu  ni  qualité  ni  droit  d'en  cons- 
tater l'existence  ou  la  non  existence.  Les  mentions  et  cons- 
tatations insérées  dans  son  acte  ne  sauraient  donc  ni  en 
exclure  l'existence,  ni  en  repousser  la  preuve,  bien  qu'elles 
fassent  pleine  foi  des  faits  qui  forment  la  matière  de  la  con- 
vention et  y  sont  authentiquement  établis. 

42.  Mais  quels  sont,  dans  ce  cas,  les  moyens  de  preuve  con- 
traire admissibles?  Le  demandeur  est-il  autorisé  à  faire  la 
preuve  offerte  au  moyen  de  simples  témoignages  ou  de  pré- 
somptions? Doit-il,  au  contraire,  administrer  une  preuve 
écrite?  Ou,  s'il  invoque  des  témoignages  ou  des  présomptions, 
ne  doit-il  pas,  pour  faire  accueillir  ce  genre  de  preuve,  les 
appuyer  sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit?  Questions 
importantes,  dont  nous  renvoyons  l'examen  au  commentaire 
de  l'article  1341. 

(1)  Zachari^e,  t.  5,  p.  636,  l"^"  édit.,  et  t.  8,  p.  212,  ¥  édit. 
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'13.  La  preuve  est  également  admissible,  sans  inscription  de 
faux,  lorsque,  sans  attaquer  la  foi  due  à  l'acte,  elle  tend  seu- 
lement à  établir  certains  faits  que  le  notaire  avait  droit  de 
constater,  mais  qu'il  n'a  point  mentionnés,  et  dont  la  consé- 
quence, en  les  supposant  vérifiés,  est  d'infirmer  ou  d'annuler 
la  convention. 

Ainsi,  un  contrat  de  mariage  est  passé  le  même  jour  que 
l'acte  de  mariage.  Il  est  argué  de  nullité,  comme  ayant  été 
dressé,  ainsi  qu'on  offre  de  le  prouver,  après  la  célébration 
du  mariage.  La  preuve  offerte  est  recevable  sans  inscription 
de  faux,  parce  que  le  notaire  n'ayant  point  constaté  l'heure  à 
laquelle  le  contrat  a  été  passé,  la  partie  qui  l'attaque,  en 
demandant  à  prouver  que  sa  réception  est  postérieure  à  la 
célébration  du  mariage,  ne  demande  rien  à  prouver  contre  les 
énonciations  authentiques  de  l'acte,  dont,  au  contraire,  elle 
reconnaît  l'exactitude  et  la  sincérité  (1). 

Il  en  serait  ainsi  dans  le  cas  où,  par  actes  du  même  jour, 
une  personne  aurait  vendu  ou  loué  la  même  chose  à  deux 
personnes  différentes.  Les  actes  ne  constatant  point  l'heure  à 
laquelle  ils  ont  eu  lieu,  chaque  partie  serait  admise,  sans  ins- 
cription de  faux,  à  établir,  par  la  preuve  testimoniale,  que  son 
contrat  est  antérieur  à  celui  qu'invoque  son  adversaire.  Cette 
offre  de  preuve  serait  même  recevable,  indépendamment  de 
toute  articulation  de  dol  ou  de  fraude.  On  comprend,  dans  une 
situation  pareille,  quels  sont  les  avantages  du  défendeur  qui, 
n'ayant  rien  à  prouver,  doit  triompher  par  cela  seul  que  le 
demandeur  n'établit  point  l'anlérioritô  de  son  titre. 

Supposons  maintenant,  et  nous  en  avons  vu  un  exemple, 
deux  actes  de  vente  de  la  môme  chose  consentis  le  même  jour 
à  deux  personnes  différentes,  l'un  par  le  propriétaire  et  l'autre 
parle  mandataire.  Chaque  acquéreur  pourra  prouver  contre 
l'autre,  sans  inscription  de  faux,  l'antériorité  de  son  acte;  et 
la  préférence  sera  acquise  à  celui  des  deux  qui  aura  fait  cette 

{{)  Cass.,  18  août  1840.  Sirky,  40,  1,  785. 
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preuve,  ou  au  défendeur  si  le  demandeur  ne  justifie  pas  l'an- 
tériorité qu'il  allègue  en  sa  faveur.  Vainement  objeclerait-on 
que  la  propriété  doit  rester  à  celui  qui  a  acquis  du  mandataire, 
parce  que  les  actes  de  ce  dernier  doivent  être  maintenus  à 
l'égard  des  tiers  qui  ont  agi  de  bonne  foi  et  dans  l'ignorance 
de  la  révocation  de  ses  pouvoirs.  Ce  n'est  point  ici  le  cas  d'ap- 
pliquer les  articles  2005  et  2009  du  Code  civil.  Ces  arti- 
cles ne  supposent  point,  en  effet,  un  concours  d'actes  sem- 
blables et  contradictoires  émanés  simultanément  du  mandant 
et  du  mandataire.  Ils  sont  faits  pour  lliypothèse  où  le  manda- 
taire a  traité  avec  des  tiers  de  bonne  foi.  Or  si,  dans  ce  cas, 
les  actes  faits  avec  le  mandataire  sont,  à  leur  égard,  tout  aussi 
valables  que  s'ils  avaient  été  faits  avec  le  mandant  lui-même, 
ce  ne  peut  être  que  dans  la  supposition  que  ce  dernier  pouvait 
valablement  les  accomplir,  et  encore  seulement  par  rapport  à 
lui.  Mais,  dans  notre  hypothèse,  nous  supposons  que  le  man- 
dant a  fait  lui-même  l'acte  dont  il  avait  chargé  le  mandataire. 
Comment  donc  l'acte  émané  de  celui-ci  aurait-il  en  soi  plus  de 
valeur  et  d'efficacité  que  s'il  était  émané  de  la  personne  même 
du  mandant?  La  question  de  préférence  dépend  donc,  dans 
ce  cas,  comme  dans  l'espèce  précédente,  de  l'antériorité  du 
titre  invoqué  respectivement  par  l'un  ou  l'autre  acquéreur  (1). 

14.  Soit  que  l'acte  authentique,  d'après  les  distinctions  que 
nous  venons  de  développer,  fasse  foi  quant  à  la  convention  ou 
disposition  qu'il  renferme,  jusqu  à  inscription  de  faux  ou  seu- 
lement jusqu'à  preuve  contraire  ;  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la 
partie  qui  s'en  prévaut  et  en  poursuit  l'exécution  n'est  tenue 
de  produire  aucune  autre  preuve.  La  représentation  de  l'acte 
suffit  pour  justifier  l'existence  et  la  sincérité  des  faits  qu'il 
constate,  et  sur  lesquels  la  demande  est  fondée.  Le  juge  ne 
peut,  en  conséquence,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  exiger  l'ad- 
ministration d'une  preuve  complémentaire,  et  s'empêcher  de 
les  admettre  comme  constants  et  avérés. 

{\)  Voy.  art.  1138,  n"  51.  —  i328,  n°s  53  et  suiv. 

T.  V.  34 
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i5.  L'article  1319  porte  que  l'acte  authentique  fait  pleine 
foi  entre  les  parties  contractantes,  leurs  héritiers  ou  ayants- 
cause.  Il  ne  dit  rien  des  tiers.  Est-ce  à  dire  qu'à  leur  égard  il 
ne  fait  pas  pleine  foi?  Une  semblable  interprétation  donnée  à 
son  silence  yiolerait  un  des  principes  les  plus  incontestés. 
L'acte  authentique  fait  foi  envers  tous,  quoad  omnes;  envers 
les  tiers  étrangers,  quels  qu'ils  soient,  quoscumque  extraneos. 
Telle  est  la  doctrine  uniforme  et  constante  de  nos  auteurs  (1). 

16.  Mais  quand  nous  disons  que  l'acte  authentique  fait  éga- 
lement pleine  foi  envers  les  tiers  étrangers,  nous  ne  voulons 
point  dire  que  les  conventions  ou  dispositions  qui  y  sont  con- 
tenues, puissent  leur  être  opposées  comme  créant  contre  eux 
des  obligations.  Le  principe  posé  par  l'article  1165,  que  les 
conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes; 
qu'elles  ne  nuisent  point  aux  tiers,  et  qu'elles  ne  leur  profitent 
que  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1121  ;  ce  principe  ne  cesse 
pas  ici  d'être  applicable.  Autre  chose  est,  en  effet,  la  question 
de  savoir  si  l'acte  authentique  fait  pleine  foi  de  son  contenu 
à  l'égard  des  tiers  ;  autre  chose  celle  de  savoir  si  les  conven- 
tions qu'il  renferme  peuvent  leur  être  opposées  ou  opposées 
par  eux.  Il  faut  donc  se  garder  soigneusement  de  les  con- 
fondre. 

17.  Lorsque  l'acte  authentique,  considéré  comme  moyen  de 
preuve,  est  attaqué,  soit  par  les  parties  contractantes,  soit  par 
des  tiers  étrangers  dans  les  mentions  et  constatations  aux- 
quelles la  loi  attache  le  caractère  d'authenticité,  la  foi  qui  lui 
est  due  ne  peut  être  combattue  qu'à  l'aide  d'une  procédure 
particulière  appelée  inscription  de  faux.  Il  ne  suffit  pas  que 
la  partie  qui  l'attaque  dénie  ou  conteste  la  vérité  des  signa- 


(1)  Dumoulin,  Coutume  de  Paris,  tit.  1,  §  8,  n°  8.  —  Pothier, 
ObUg.,  no  704.  —  Toullier^  t.  8,  n"  148.  —  Zachaule,  t.  5,  p.  63o, 
l"*"  ôdit.,  et  l.  8,  p.  ^1^2,  4«  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n°  81.  —Bon- 
mer,  11°  39i.  —  M  arcade,  art.  1319,  n"  2. 
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tures,  ou  la  sincérité  des  mentions  contenues  dans  l'acte,  elle 
est  tenue  de  s'inscrire  en  faux,  et  ce  n'est  que  sur  cette  inscrip- 
tion de  faux  préalablement  faite,  qu'elle  est  admise  à  adminis- 
trer ses  moyens  de  preuve,  suivant  les  formes  qui  constituent 
la  procédure  du  faux  incident  civil. 

Le  Code  de  procédure,  articles  214  et  suivants,  règle  cette 
procédure  spéciale.  Il  n'entre  point  dans  notre  plan  d'en 
expliquer  les  formes  particulières  et  les  détails  compliqués. 

48.  Il  est  nécessaire  de  s'inscrire  en  faux,  non-seulement 
lorsqu'on  attaque  la  foi  due  à  l'acte  original,  mais  encore  lors- 
qu'on conteste  la  vérité  et  l'exactitude  de  la  grosse  ou  expé- 
dition. Elle  fait  foi,  en  effet,  en  cas  de  perte  de  l'original 
(1335, 1°),  et  foi  lui  est  due  jusqu'à  inscription  de  faux,  comme 
étant  émanée  d'un  fonctionnaire  qui  avait  qualité  pour  la 
délivrer,  bien  que  la  représentation  du  titre  original  puisse 
toujours  être  exigée. 

Quant  aux  simples  copies  irrégulièrement  faites,  qui  ne  pro- 
duisent qu'un  commencement  de  preuve,  l'inscription  de  faux 
n'est  pas  requise,  lorsqu'on  prétend  qu'elles  sont  fausses  ou 
falsifiées  (1). 

19.  Le  faux  civil  est  toute  altération  de  la  vérité;  le  faux 
pénal  ou  criminel  en  est  l'altération  frauduleuse. 

On  distingue  encore  le  faux  en  matériel  et  intellectuel.  On 
dit  qu'il  est  matériel,  lorsqu'il  affecte  matériellement  la  pièce 
arguée,  et  que  commis  lui-même  par  des  moyens  physiques 
il  peut  être  reconnu  et  constaté  à  l'aide  des  mêmes  moyens. 
Tel  est  le  cas  où  il  consiste  en  fabrication,  contrefaçon,  alté- 
ration d'écritures  ou  de  signatures;  en  ratures,  surcharges, 
changements,  suppressions,  interlignes,  intercalations,  addi- 
tions, grattage,  lavage  de  mots,  de  lettres,  de  chiffres,  de 
signes  quelconques. 

Par  faux  intellectuel  on  entend  le  faux  commis  au  moyen 

(1)  DuRANTO.N,  t.  13,  n"«  87  et  8S. 
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de  la  dénaturation  de  la  substance  de  l'acte;  de  la  mention  de 
conventions  autres  et  différentes;  de  la  constatation  de  faits 
faux;  d'une  falsification  quelconque  de  la  pensée,  du  consen- 
tement, de  la  volonté,  mais  sans  altération  des  signes,  sans 
indices  matériels  et  physiques  tombant  sous  les  sens. 

On  dislingue  encore  le  faux  principal  et  le  faux  incident. 
Le  faux  principal  concerne  la  vindicte  publique,  ad  vindicias 
perlinet;  le  faux  incident,  la  poursuite  d'intérêts  privés,  ad 
rei  familiaris  persecutionem  (1). 

La  poursuite  du  faux  principal  est  criminelle.  Elle  a  lieu 
suivant  les  règles  générales  et  particulières  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  (448  et  suiv.).  Elle  est  dirigée  contre  la  per- 
sonne même  du  faussaire,  et  soulève,  par  suite,  une  question 
de  culpabilité,  c'est-à-dire  une  question  d'intention,  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi. 

La  poursuite  du  faux  incident  est  seulement  civile.  Elle  est 
soumise  aux  règles  tracées  par  le  Code  de  procédure  (214 
et  suiv.).  C'est  un  procès  fait  uniquement  à  la  pièce  arguée, 
sans  qu'on  ait  à  examiner  quelle  a  été  l'intention  de  celui  qui 
a  commis  le  faux.  L'inscription  de  faux  est  nécessaire,  quand 
même  le  faux  aurait  eu  lieu  de  bonne  foi,  ou  par  erreur  (2). 
Cette  procédure  est,  en  effet,  la  seule  voie  à  prendre  pour 
détruire  la  foi  due  à  l'acte  authentique,  puisqu'il  fait  égale- 
ment preuve  complète  et  absolue,  soit  que  le  faux  ait  été  com- 
mis dans  une  intention  frauduleuse,  ou  simplement  par  erreur 
et  de  bonne  foi. 

Dans  une  poursuite  en  faux  principal,  le  prévenu  ne  peut 
arrêter  l'action  en  déclarant  qu'il  renonce  à  faire  usage  ou  à 
se  prévaloir  de  la  pièce  arguée.  La  poursuite  en  faux  incident 
civil  est,  au  contraire,  arrêtée  aussitôt  que  le  défendeur 
déclare  qu'il  renonce  à  se  servir  de  la  pièce  (217,  C.  pr.). 

Si  l'auteur  du  faux  est  inconnu  ou  décédé,  si  le  fait  est  pres- 

(1)  L.  3,  §  6,  /f.  De  tabul.  exhlb, 

(2)  Cass.,!!  avril  1837.  Siuey,  37,  î,  286. 
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crit,  il  n'y  a  point  lieu  à  poursuites  criminelles  en  faux  prin- 
cipal. Ces  circonstances  n'empochent  point  le  faux  incident 
civil,  où  la  poursuite  est  dirigée  contre  la  pièce  plutôt  que 
contre  la  personne,  et  concerne  un  intérêt  privé,  et  nullement 
un  intérêt  public. 

20.  Du  reste,  les  juges  ont  la  faculté  générale  et  discrétion- 
naire, en  tout  état  de  cause,  quelle  que  soit  sur  la  décision  du 
procès  rinfluence  de  la  pièce  arguée,  d'admettre  ou  de  rejeter 
la  demande  en  inscription  de  faux.  La  loi  s'en  rapporte  sur  ce 
point  à  leurs  lumières  et  à  leur  conscience  (1).  Tout  dépend 
de  l'appréciation  des  faits  et  circonstances  de  la  cause. 

Ils  ont  de  même  un  pourvoir  absolu  et  discrétionnaire  pour 
rejeter,  même  après  l'admission  de  faux  incident,  les  faits 
allégués  à  l'appui  de  l'inscription  de  faux  (2). 

2i.  Celui  qui  prétend  qu'une  pièce  signifiée,  communiquée, 
ou  produite  dans  le  cours  de  la  procédure,  est  fausse  ou  falsi- 
fiée, peut,  s'il  y  échet,  être  reçu  à  s'inscrire  en  faux.  De  ces 
dispositions  de  l'article  214,  C.  pr.,  on  a  conclu  avec  raison 
que  les  juges  ne  devant  admettre  l'inscription  de  faux  que  s'il 
y  échet,  avaient  le  pourvoir  discrétionnaire  d'admettre  la  pièce 
arguée  comme  vraie,  ou  de  la  rejeter  d'emblée  comme  fausse, 
sans  inscription  de  faux  préalable,  suivant  les  circonstances. 
Il  est  donc  constant  et  reconnu  en  doctrine  et  en  jurisprudence, 
que  les  juges  peuvent,  sans  inscription  de  faux,  déclarer  la 
fausseté  ou  la  falsification  de  la  pièce,  dans  le  cas  où,  par  sa 
contexture,  sa  forme  et  son  ensemble,  elle  présente  des  vices 
tellement  sensibles  que  le  faux  est  palpable,  saute,  pour  ainsi 
dire,  aux  yeux,  saisit  tous  les  regards,  et  résulte,  avec  la  der- 
nière évidence,  d'une  simple  inspection  oculaire  (3). 

{{)  Cass.,  i*«-  avril  1844.  Sirey,  44,  1,  365.  —6  fév.  1844.  Sirey, 
44,  1,  471.  —  25  avril  1854.  Sirey,  56,  1,  311.  —  3  juillet  1867. 
Sirey,  68,  1,  176.  —  17  juin  1868.  Sirey,  68,  1,323.  —  16  déc.  1874. 
Sirey,  76,  1,  16. 

(2)  Cass.,  2  avril  1849.  Sirey,  49,  1,  636. 

(3)  Merlin,  Quest.,  v'^  Inscription  de  faux,  §  1.  —  Chauveau,  sur 
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Mais,  des  conditions  mômes  qui  sont  exigées  pour  que  les 
juges  soient  autorisés  à  déclarer,  sans  inscription  préalable 
de  faux,  la  fausseté  et  la  falsification  de  l'acte,  il  semble  résul- 
ter que  ce  pouvoir  discrétionnaire  ne  leur  appartient  que 
lorsqu'il  s'agit  d'un  faux  matériel,  et  qu'ils  ne  peuvent  en  user 
en  cas  de  faux  intellectuel  ou  moral.  Sans  doute,  lorsque  l'al- 
tération de  la  vérité  se  manifeste  par  des  signes  matériels  et 
visibles,  la  conviction  du  juge  se  forme  avec  moins  d'efforts 
et  plus  de  sûreté  que  s'il  s'agit  d'un  faux  intellectuel,  où  l'al- 
tération de  la  vérité  ne  s'exprime  par  aucune   circonstance 
physique  qui  ressorte  de  l'acte  lui-même.  Nous  repoussons, 
néanmoins,  cette  distinction,  et  pensons  que,  dans  tous  les  cas, 
les  juges  peuvent  déclarer  d'emblée  l'acte  faux  ou  falsifié,  par 
la  seule  appréciation  des  circonstances  qui  en  établissent  la 
fausseté  ou  la  falsification.  Voici  sur  quelles  raisons  nous 
fondons  notre  opinion. 

L'article  1353,  qui  autorise  les  juges  à  se  décider  par  des 
présomptions  graves,  précises  et  concordantes,  contient  une 
disposition  générale.  Il  s'applique  à  tous  les  cas  où  la  preuve 
testimoniale  est  admissible.  Or,  la  procédure  en  inscription 
de  faux  n'est  rien  autre  chose  qu'un  recours  à  la  preuve  tes- 
timoniale sous  forme  d'enquête  ou  d'expertise,  sans  préjudice, 
comme  dans  les  cas  ordinaires,  de  l'appréciation  personnelle 
des  magistrats.  A  moins  d'une  exception  formelle,  l'article 
1353  s'applique  donc  au  cas  où  un  acte  est  argué  de  fausseté 
ou  de  falsification. 

Cette  exception  n'existe  point.  Loin  de  là,  l'article  214, 
C.  pr.,  dispose  que  celui  qui  prétend  qu'une  pièce  qu'on  lui 
oppose  est  fausse  ou  falsifiée  peut,  s'il  y  échet,  être  reçu  à  s'ins- 
crire en  faux;  s'il  y  échet,  c'est-à-dire  suivant  les  circonstan- 
ces. Et  ces  circonstances,  que  la  loi  ne  détermine  point,  dont 

Carré,  Quest.,  867  et  868.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  635,  r«  cdil.,  et 
t  8  p.  2H,  4«  6dit.  —  Cass.,  H  janv.  1833.  Sirey,  34,  i,  798.  — 
23  août  4836.  Sirey,  36,  \,  740.  -  2  mars  1869.  Sirey,  69,  1,  327. 
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elle  abandonne  l'appréciation  à  la  justice,  ne  peuvent  être  que 
les  présomptions  graves,  précises  et  concordantes,  d'après 
lesquelles  le  juge  se  décide,  soit  à  déclarer  immédiatement  la 
pièce  arguée  fausse  ou  falsifiée,  soit  à  la  reconnaître  comme 
vraie,  sans  inscription  de  faux.  La  distinction  proposée  n'étant 
point  dans  la  loi  est  donc  tout  à  fait  arbitraire. 

Que  si  on  prétend  la  fonder  sur  une  question  d'évidence 
matérielle  et  de  preuve  physique,  on  la  détruit  par  cela  même 
par  sa  base.  En  effet,  c'est  substituer  dès  lors  une  question  de 
fait  à  une  question  de  droit,  et  subordonner  à  des  considéra- 
tions particulières  l'exercice  d'un  pouvoir  admis  en  principe. 
Que  Ton  établisse  une  distinction  entre  le  faux  matériel  et  le 
faux  intellectuel,  afin  de  conseiller  au  juge  d'être  beaucoup 
plus  réservé  dans  l'usage  du  pouvoir  que  la  loi  lui  confère, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  faux  de  cette  dernière  espèce  ;  nous  l'ad- 
mettons volontiers.  Mais  alors  cette  distinction  cesse  d'être  le 
fondement  d'une  théorie  juridique. 

Pour  ne  reconnaître  au  juge  le  droit  de  déclarer  la  fausseté 
de  l'acte,  sans  inscription  de  faux,  que  dans  le  cas  d'un  faux 
matériel,  sous  prétexte  qu'il  n'y  a  d'évidence  possible  que 
dans  cette  hypothèse,  il  faut  avoir  la  prétention  singulière  de 
hmiter  les  preuves  légales,  d'enchaîner  la  certitude  et  de  sou- 
mettre la  conviction.  N'est-il  pas  évident,  au  contraire,  que  la 
certitude  légale,  lorsqu'elle  peut  se  fonder  sur  des  présomp- 
tions graves,  précises  et  concordantes,  ne  dépend  que  de  l'ap- 
préciation souveraine  et  discrétionnaire  des  tribunaux,  et 
qu'elle  ne  peut  être,  a  priori,  subordonnée  à  telle  ou  telle 
circonstance?  Comme,  en  définitive,  tout  se  résume  dans  une 
question  de  preuve  et  de  certitude,  et  que  le  juge  doit  après 
tout  la  résoudre,  en  cas  de  faux  matériel  comme  en  cas  de 
faux  intellectuel,  il  y  a  véritablement  contradiction  à  ne  point 
lui  reconnaître,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  une  égale  liberté  de 
jugement. 

Quant  à  la  raison  tirée  des  inconvénients  et  des  dangers 
qu'il  y  aurait  à  prononcer  la  fausseté  d'une  pièce,  sans  plus 
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ample  information,  lorsqu'il  s'agit  d'un  faux  intellectuel,  nous 
répondrons  que  cette  raison  est  tout  aussi  bien  fondée  dans 
un  cas  que  dans  l'autre;  que  si  elle  était  vraie,  ce  serait  la 
critique  de  la  loi  elle-même,  pour  avoir  attribué  aux  juges  le 
droit  de  se  décider  d'après  de  simples  présomptions;  que  ce 
droit  étant  reconnu  en  principe,  l'usage  qu'ils  sont  admis  à 
en  faire  ne  dépend  plus  que  de  leur  conviction,  laquelle  reste 
subordonnée  à  l'appréciation  des  circonstances. 

Ainsi,  ils  pourront,  même  par  le  jugement  qui  déclare  les 
faits  pertinents  et  admissibles,  déclarer  la  pièce  fausse,  sans 
recourir  à  des  enquêtes  ou  expertises,  alors  que  le  faux,  pure- 
ment intellectuel,  a  été  commis  par  supposition  de  per- 
sonnes (Ij.  Dans  l'espèce,  il  est  vrai  qu'une  inscription  de 
faux  avait  été  formée,  et  les  moyens  à  l'appui  proposés;  mais 
les  juges,  sans  y  donner  suite,  avaient  déclaré  le  faux  sur  les 
seuls  documents  produits. 

22.  Quel  que  soit  ce  pouvoir  accordé  aux  tribunaux  de  reje- 
ter la  pièce  arguée  comme  fausse,  sans  inscription  de  faux 
préalable,  ils  ne  peuvent  néanmoins  l'exercer  qu'en  se  fondant 
sur  les  éléments  de  conviction  d'ores  et  déjà  acquis  dans  l'état 
actuel  de  la  cause.  Aucune  mesure  d'instruction  ne  peut  être 
ordonnée  d'office  par  le  juge  ou  demandée  par  la  partie  con- 
testante, sans  que,  préalablement,  il  y  ait  inscription  de  faux. 
Ce  n'est  qu'après  son  admission,  que  le  tribunal  peut  ordonner 
la  preuve  des  moyens  proposés,  tant  par  titres  que  par 
témoins,  et  la  vérification  par  trois  experts  de  la  pièce  arguée 
de  faux,  la  preuve  contraire  demeurant  réservée  au  défendeur 

(232,  C.  pr.). 

Tant  que  l'inscription  de  faux  n'a  pas  été  admise,  aucun 
interrogatoire  sur  faits  et  articles  de  la  partie  qui  oppose  la 
pièce  contestée,  ne  peut  être  régulièrement  ordonnée  (2);  nul 

[\)  Cass.,  I7déc.  \S:V6.  Sirey,  37,  1,  68.  —  Bordeaux,  21  juill. 
1851.SIREY,  51,  2,  718. 
(2)  Zacharle,  t.  5,  p.  634,  \''  édit.,  et  t.  8,  p.  211,  4-^  édit.  — 

BONCENNE,  t.  4,  p.  531. 
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serment  décisoire  (1)  ou  supplétif  ne  peut  être  déféré;  aucune 
enquête,  aucune  vérification  ou  expertise  ne  peut  non  plus 
être  ordonnée  et  faite,  alors  môme  que  le  demandeur  en  faux 
rapporte  un  commencement  de  preuve  par  écrit  des  faits  par 
lui  allégués  à  l'appui  de  son  incrimination  (:2). 

23.  Cette  rigueur  de  procédure  a  pour  but  de  protéger  la 
foi  due  aux  actes  authentiques  contre  des  attaques  injustes, 
malicieuses  et  passionnées.  Mais  quelle  sera  l'influence  de 
l'inscription  de  faux  sur  l'exécution  de  l'acte  argué? 

Notre  ancienne  jurisprudence,  conforme  en  ce  point  à  la 
loi  romaine  (3),  voulait  que  le  juge  ordonnât  l'exécution  pro- 
visoire de  l'acte  authentique,  parce  qu'il  fait  foi  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  été  jugé  et  reconnu  faux.  Pothier  (4)  dit  que  cette 
décision  est  très  sage,  et  il  ajoute  qu'il  serait  très  dangereux 
qu'il  fût  au  pouvoir  des  débiteurs  d'arrêter  pendant  longtemps 
le  payement  de  dettes  légitimes  par  des  accusations  de 
faux. 

La  loi  du  6  octobre  1791,  litre  i,  section  2,  article  13,  por- 
tait également  que  les  actes  des  notaires  pubUcs  seraient 
exécutoires  dans  tout  le  royaume,  nonobstant  l'inscription  de 
faux,  jusqu'à  jugement  définitif. 

Mais  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  article  19,  a  proclamé 
d'autres  principes.  Après  avoir  disposé  que  les  actes  notariés 
feront  foi  en  justice  et  seront  exécutoires  dans  toute  l'étendue 
de  l'empire,  elle  ajoute  que  néanmoins  l'exécution  de  l'acte 
argué  de  faux  sera  suspendue  par  la  déclaration  du  jury  d'ac- 
cusation prononçant  qu'il  y  a  lieu  à  accusation;  et  qu'en  cas 
d'inscription  de  faux  faite  incidemment,  les  tribunaux  pour- 
ront, suivant  la  gravité  des  circonstances,  suspendre  provi- 


(1)  Zachari^, iôic^.  —  Duranton,  1. 13,  n^STO.  — Voy,  art,  1 360,  n''  3. 

(2)  ZACHARIiE,  ibid. 

(3)  L.  2,  C.  Ad.  leg.  Cornel.  de  fais. 

(4)  Oblig.  n°  700. 
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soirement  l'exécution  de  l'acte.  L'article  1319  contient  des 
dispositions  semblables. 

Nous  ferons  d'abord  remarquer  que  d'après  notre  organi- 
sation judiciaire  actuelle,  il  n'y  a  plus  de  jury  d'accusation,  et 
que  les  mises  en  accusation  sont  prononcées  par  une  section 
des  Cours  que  l'on  appelle  chambre  d'accusation. 

Nous  remarquerons  ensuite  la  différence  qu'établit  l'ar- 
ticle 1319  entre  le  cas  où,  sur  une  plainte  en  faux  principal, 
la  mise  en  accusation  est  prononcée,  et  celui  où  il  ne  s'agit 
que  de  l'admission  d'une  inscription  en  faux  incident.  Dans  le 
premier  cas,  l'exécution  de  l'acte  argué  est  suspendue  néces- 
sairement; tandis  que,  dans  le  second,  les  tribunaux  ont  la 
faculté,  suivant  les  circonstances,  de  la  suspendre  provisoi- 
rement. 

Cette  différence  s'explique  par  la  considération  qu'en  cas 
de  faux  principal,  la  mise  en  accusation  n'est  prononcée  que 
sur  indices  et  présomptions  graves  constituant  des  charges 
suffisantes  contre  le  prévenu;  et  qu'au  contraire,  en  cas  d'ins- 
cription en  faux  incident,  aucune  vérification  n'est  encore 
faite,  aucune  preuve  ni  aucune  présomption  judiciairement 
recueilhe. 

Nous  croyons  que  ces  dispositions  du  Code  sont  plus  sages 
que  notre  ancien  droit.  Elles  concluent,  en  effet,  le  respect 
dû  aux  actes  authentiques,  avec  la  protection  due  à  des  inté- 
rêts qui  pourraient  éprouver  un  préjudice  irréparable  d'une 
exécution  provisoire  et  sans  bail  de  caution. 

24.  Si  des  poursuites  criminelles  en  faux  principal  sont 
intentées  avant  ou  pendant  la  poursuite  de  l'action  civile,  il 
doit  être  sursis  à  statuer  sur  le  civil  jusqu'après  le  jugement 
sur  le  faux  (240,  C.  pr.;  3,  C.  inst.  crim.). 

25.  Hors  ces  cas,  l'exécution  provisoire  est  due  au  titre 
authentique,  et  le  créancier  peut  continuer  toutes  poursuites 
même  en  saisie,  nonobstant  l'opposition  du  débiteur.  Mais  il 
ne  le  fait  qu'à  ses  risques  et  périls,  sauf  à  lui  à  en  supporter 
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les  frais  et  môme  à  payer  des  dommages  et  intérêts,  si  l'oppo- 
sition du  débiteur  est  plus  tard  accueillie  (1). 

26.  Les  actes  reçus  par  les  officiers  publics  étrangers  ne 
sont  susceptibles  d'exécution  en  France  que  tout  autant  qu'ils 
ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français,  ou  qu'il 
existe  des  dispositions  particulières  dans  les  lois  politiques  ou 
dans  les  traités.  La  consécration  de  ce  principe  de  droit  cons- 
titutionnel, déjà  posé  dans  l'ordonnance  de  1629,  article  121, 
ressort  de  la  combinaison  des  articles  2123  et  2128,  C.  civil 
et  546,  G.  pr.  Les  officiers  publics  étrangers  n'ont,  en  effet, 
qu'une  autorité  nécessairement  circonscrite  dans  les  limites 
territoriales  de  la  nation  à  laquelle  ils  appartiennent  ;  et  comme 
la  force  exécutoire  des  actes  reçus  par  eux  dérive  exclusive- 
ment de  la  puissance  publique  dont  ils  ont  été  investis,  au 
nom  de  leur  souverain,  elle  ne  peut  être  invoquée  en  France, 
sans  violer  le  principe  de  notre  souveraineté  nationale. 

Mais  il  ne  faut  pas  confondre  la  force  exécutoire  de  ces 
actes  avec  leur  authenticité.  C'est  un  principe  élémentaire  et 
conforme  aux  règles  du  droit  des  gens,  que  le  lieu  régit 
l'acte,  locus  régit  actum;  c'est-à-dire  que  tout  acte  qui  a  été 
passé  sous  les  conditions  et  avec  les  formes  voulues  pour  qu'il 
soit  authentique,  dans  le  lieu  où  il  a  été  accompU,  est  revêtu 
partout,  même  en  pays  étranger,  du  caractère  de  l'authenti- 
cité. Il  appartient,  il  est  vrai,  au  droit  civil  de  chaque  nation 
de  déterminer  les  conditions  et  les  formantes  nécessaires  pour 
l'authenticité  d'un  acte  passé  sur  son  territoire.  Mais  lorsque 
ces  conditions  et  formahtés  ont  été  remplies,  l'acte  conserve 
partout,  à  cause  de  son  plein  état  de  perfection,  la  foi  due  à 
son  authenticité,  sauf  l'application  des  dispositions  particu- 
lières de  notre  législation  française,  qui  peuvent  exiger  la 
légaUsation  préalable  de  la  signature  de  l'officier  pubhc  étran- 
ger par  nos  agents  consulaires  ou  diplomatiques.  L'inaccom- 

(1)  Poitiers,  29  juill.  1831.  Sirky,  51,  9.,  5G7. 
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plissement  même  de  cette  formalité  n'autorise  point  le  juge 
à  déclarer  l'acte  nul,  mais  seulement  à  surseoir  à  son  exécu- 
tion jusqu'à  ce  qu'il  soit  régularisé.  Car  la  légalisation  n'en 
est  point  exigée  comme  élément  constitutif  de  son  authenti- 
cité, laquelle  en  est  indépendante  (1). 

Cette  distinction,  entre  la  force  exécutoire  de  l'acte  et  son 
authenticité,  est  d'un  haut  intérêt  pratique.  Elle  se  justifie 
d'ailleurs  par  les  plus  puissantes  considérations.  L'authenti- 
cité ne  se  rapporte  qu'à  la  force  probante  de  l'acte,  à  la  foi 
qui  lui  est  due,  sans  qu'il  en  résulte  rien  de  contraire  à  l'indé- 
pendance de  chaque  souveraineté.  Elle  maintient  la  preuve 
des  contrats  et  assure  la  vérité  des  conventions.  A  quelles 
déplorables  nécessités  ne  seraient  pas  réduits  les  citoyens 
d'États  différents,  si  l'officier  pubUc  du  lieu  où  ils  contractent 
ou  disposent  n'avait  pas  qualité  pour  recevoir  leurs  actes,  en 
leur  imprimant  le  sceau  de  l'authenticité  (2)? 

Mais  cette  authenticité  n'aura  elle-même  que  le  caractère  et 
les  effets  civils  que  lui  attribue  la  loi  étrangère*  C'est  elle  qui, 
en  en  réglant  les  conditions,  en  détermine  aussi  la  portée.  Si, 
par  exemple,  elle  autorise  les  parties  à  attaquer  la  foi  due  à 
l'acte  sans  inscription  de  faux,  et  que  sa  force  probante  soit 
contestée  en  France,  on  ne  pourra  exiger  de  la  partie  qui  la 
conteste  qu'elle  s'inscrive  en  faux,  pas  plus  que  si  la  contes- 
tation était  portée  devant  une  juridiction  étrangère.  Car  la 
loi  française  accepte  bien  l'authenticité  de  l'acte  ;  mais  elle 
n'en  modifie  point  les  caractères,  et  ne  l'accommode  nullement 
à  ses  règles  particuhères,  pour  en  étendre  ou  en  restreindre 
les  effets  au  fond. 

Article  1320. 

L'acte,  soit  authentique,  soit  sous  seing-privé,  fait  foi 
entre  les  parties,  même  de  ce  qui  n'y  est  exprimé  qu'en  ter- 


(1)  Cass.,  8  nov.  1853.  Sirey,  56,  l.  17. 

(2)  TouLLiER,  t.  10,  no  79,  en  note. 
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mes  énoncialifs,  pourvu  que  renonciation  ail  un  rapport 
direct  à  la  disposition.  Les  énonciations  étrangères  à  la  dispo- 
sition ne  peuvent  servir  que  d'un  commencement  de  preuve. 

Sommaire. 

1.  Distinction  entre    les  simples  énonciations  insérées  dans  les 
actes. 

2.  De  renonciation  qui  a  un  trait  direct  avec  la  convention  ou  dis- 
position principale. 

3.  Ce  qui  la  caractérise. 

4.  De  renonciation  étrangère  à  la  disposition  ou  convention  prin- 
cipale. 

5.  Elle  produit  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

6.  Les  simples  énonciations  font-elles  foi  à  l'égard  des  tiers? 

7.  Elles  ne  peuvent  établir  aucun  droit  envers  eux,  comme  titre 
constitutif. 

8.  De  la  relation  dans  l'acte  d'un  acte  antérieur. 

9.  De  renonciation,  dans  un  acte,  d'une  procuration  prétendue 
donnée  par  un  tiers. 

10.  De  la  maxime,  in  antiques  enunciativa  probant. 

11.  Des  actes  intercalaires  dans  un  testament. 

12.  Leurs  effets. 

13.  Si  les  parties  et  les  tiers  peuvent  en  obtenir  expédition. 

COMMENTAIRE. 

\.  Les  actes  authentiques  ou  sous  signatures  privées  con- 
tiennent fréquemment  diverses  mentions,  reconnaissances  ou 
relations,  en  outre  et  en  dehors  des  faits  juridiques  qui  for- 
ment spécialement  la  matière  de  la  convention  ou  de  la  dispo- 
sition principale.  Ces  simples  énonciations,  et  c'est  ce  qui  les 
caractérise,  sont  pui^ement  unilatérales,  au  moins  dans  leur 
expression  ;  elles  sont  faites  sans  que  l'autre  partie  y  consente, 
y  adhère,  en  prenne  ou  en  donne  acte  par  son  acceptation 
formelle.  Quelle  est  alors,  en  ce  qui  les  concerne,  la  foi  due  à 
l'acte  authentique  ou  sous  seing-privé? 

L'article  1349  établit  une  distinction,  dont  la  sagesse  sera 
parfaitement  démontrée  par  les  expli(ations  dans  lesquelles 
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nous  nous  proposons  d'entrer.  L'énonciation  a-t-elle  un  rap- 
port direct  à  la  disposition  ou  à  la  convention?  l'acte  authen- 
tique ou  sous  seing-privé  fait  foi,  entre  les  parties,  même  de 
ce  qui  n'y  est  exprimé  qu'en  termes  énonciatifs. 

Les  énonciations  sont-elles,  au  contraire,  étrangères  à  la 
disposition  ou  à  la  convention?  elles  ne  peuvent  servir  que 
d'un  commencement  de  preuve. 

Telles  son!  les  dispositions  de  l'article  1319.  Mais  on  com- 
prend qu'elles  ne  peuvent  être  bien  expliquées  qu'au  moyen 
de  quelques  exemples. 

2.  Ainsi,  dans  une  quittance  d'intérêts  ou  d'à-compte,  il  est 
énoncé  que  les  intérêts  antérieurs  ont  été  acquittés,  que  le 
capital  a  été  réduit  par  l'effet  d'une  remise  ou  d'un  payement. 

Dans  un  titre  nouvel  de  rente,  il  est  énoncé  que  les  arréra- 
ges ont  été  payés  jusqu'à  telle  époque,  que  le  capital  originaire 
a  été  réduit  par  suite  d'un  remboursement  partiel. 

Dans  une  quittance,  il  est  énoncé  que  les  intérêts  antérieurs 
ont  été  capitalisés  avec  le  principal  de  la  dette,  qui  a  été  aug- 
menté d'autant. 

Dans  une  vente,  il  est  énoncé  dans  la  partie  relative  à  la 
stipulation  et  au  payement  du  prix,  que  le  vendeur  est  débi- 
teur envers  l'acquéreur  d'une  certaine  somme  actuellement 
exigible,  ou  non  exigible. 

En  ces  divers  cas  et  autres  semblables,  renonciation  a  évi- 
demment un  rapport  direct  avec  la  convention  ou  disposition 
principale.  L'acte  n'a  sans  doute  point  été  fait  précisément  en 
vue  de  mentionner  et  de  constater  le  fait  dont  l'existence  y 
est  exprimée  en  termes  simplement  énonciatifs.  Néanmoins, 
comme  il  produit  respectivement  des  obligations  et  des  droits 
pour  ou  contre  chacune  des  parties  contractantes,  et  que  ces 
obligations  et  ces  droits  viennent  restreindre,  augmenter, 
modifier  d'une  façon  quelconque,  dans  son  exécution  et  dans 
ses  effets,  la  convention  ou  disposition  principale,  renonciation 
se  rattache  à  celte  dernière  par  les  liens  d'un  rapport  intime  et 
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direct  qui  les  unit  et  les  confond,  de  manière  à  n'en  former 
qu'un  tout  indivisible.  A  raison  des  restrictions,  augmentations 
et  modifications  qu  elle  y  apporte,  elle  en  fait  ainsi  partie  inté- 
grante et  inséparable.  Elle  participe  dès  lors  de  la  foi  due  à 
l'acte,  en  ce  qui  touche  l'existence  de  la  convention  ou  dispo- 
sition principale,  et  elle  y  participe  au  même  titre,  parce  que 
les  parties  sont  présumées  avoir  fixé,  avec  une  réflexion  égale, 
leur  commune  attention  sur  les  faits  qui  en  forment  l'objet, 
bien  qu'ils  n'y  soient  exprimés  qu'en  termes  énonciatifs. 

3.  Le  caractère  de  renonciation  se  reconnaît  et  s'apprécie 
surtout  par  l'intérêt  que  la  partie  à  qui  on  l'oppose,  avait  à 
empêcher  son  insertion  dans  l'acte.  Plus  cet  intérêt  est  sen- 
sible, plus  il  est  évident  que  renonciation  a  un  rapport  direct 
avec  la  convention  ou  disposition  principale  dont  elle  modifie 
les  etïets.  Par  exemple,  dans  les  hypothèses  que  nous  venons 
de  citer,  il  est  manifeste  que  la  partie  à  qui  on  oppose  renon- 
ciation insérée  dans  Tacte,  avait  intérêt  à  ne  pas  la  laisser 
mettre,  puisqu'elle  tendait  à  établir  un  fait  qui  restreignait 
son  droit  ou  aggravait  son  obligation.  L'absence  de  contra- 
diction, de  protestation  ou  de  réserves  de  sa  part  emporte  la 
présomption  naturelle  qu'elle  y  a  donné  son  adhésion,  et  en  a 
reconnu  l'exactitude. 

4.  Quant  aux  énonciations  étrangères  à  la  convention  ou  à 
la  disposition  principale,  de  puissantes  raisons  s'opposent  à 
ce  qu'elles  fassent,  même  entre  les  parties,  preuve  des  faits 
qui  y  sont  exprimés.  Quelque  soit  l'intérêt  que  la  partie  contre 
laquelle  on  entend  s'en  prévaloir,  avait  à  empêcher  que  renon- 
ciation fût  faite  dans  l'acte,  comme  elle  ne  modifie  point  la 
convention  ou  la  disposition  dans  son  exécution  et  ses  effets 
particuliers,  cet  intérêt,  moins  immédiat  et  moins  prochain, 
était  par  cela  même  moins  appréciable.  Elle  a  pu  laisser  expri- 
mer le  fait  en  termes  simplement  énonciatifs,  sans  en  entrevoir 
toute  la  portée,  sans  en  comprendre  toute  la  valeur,  et  sans 
y  apphquer,  en  conséquence,  la  même  attention  que  sur  une 


5i4  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

énonciation  qui  aurait  eu  un  rapport  direct  avec  le  fait  prin- 
cipal. On  ne  peut  donc  raisonnablement  admettre  son  silence 
comme  une  adhésion  et  un  aveu.  Une  semblable  présomption, 
si  elle  eût  été  admise  par  la  loi,  aurait  livré  les  personnes 
simples  et  inexpérimentées  à  toutes  les  embûches,  à  tous  les 
pièges  qu'il  est  si  facile  aux  gens  retors  en  affaires  de  leur 
tendre  par  une  subtile  et  artificieuse  rédaction. 

Pothier  (1)  cite  comme  exemple  Fespèce  suivante  :  Dans  un 
acte  de  vente,  il  est  énoncé  que  l'héritage  vendu  vient  de  la 
succession  de  Jacques.  Un  tiers  ne  pourra  fonder  son  action 
en  revendication  contre  Tacquéreur,  sur  sa  qualité  d'héritier 
de  Jacques,  et  sur  la  seule  énonciation  insérée  au  contrat. 
L'acquéreur  n'avait,  en  effet,  aucnn  intérêt  actuel  à  s'y  oppo- 
ser; car  elle  était  étrangère  à  la  disposition  de  l'acte. 

5.  Mais  si  les  énonciations  étrangères  à  la  disposition  ne 
font  pas,  même  entre  les  parties,  foi  entière  de  ce  qui  y  est 
exprimé,  elles  peuvent  du  moins  servir  d'un  commencement 
de  preuve  (1319).  Et  ce  commencement  de  preuve  est  un  com- 
mencement de  preuve  écrite,  puisqu'il  résulte  d'un  acte  qui 
rend  vraisemblable  le  fait  allégué  (J347).  La  preuve  testimo- 
niale et  les  présomptions  sont  dès  lors  admissibles,  suivant 
les  principes  généraux  du  droit. 

6.  Les  actes  authentiques  font  foi  entre  les  parties  des  énon- 
ciations qui  ont  un  rapport  direct  avec  la  convention  ou  dis- 
position principale.  Ce  sont  les  dispositions  formelles  de 
l'article  1319,  et,  sous  ce  rapport,  il  assimile  l'acte  sous  seing- 
privé  à  l'acte  authentique. 

Nul  doute  encore  qu'ils  n'en  fassent  également  foi  l'un  et 
l'autre  à  l'égard  des  héritiers  et  ayants-cause  des  parties. 

Mais  foi  leur  est-elle  due  quant  aux  énonciations  qu'ils  con- 
tiennent, à  l'égard  des  tiers  étrangers?  Nous  n'hésitons  pas  à 
attribuer  cette  force  probante  aux  actes  authentiques,  par  cela 

(J)  Obllg,,  n°  703. 
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seul  qu'ils  sont  revêtus  du  caractère  de  l'authenticité,  et  aux 
actes  sous  seing-privé,  lorsqu'ils  sont  reconnus  ou  tenus  judi- 
ciairement pour  avérés.  Les  mêmes  raisons  d'après  lesquelles 
ils  font  foi  des  simples  énonciations  qu'ils  renferment  entre  les 
parties  contractantes,  existent,  en  effet,  dans  le  cas  où  il  s'agit 
des  tiers  étrangers.  Pourquoi,  à  quel  titre,  ces  énonciations 
valent-elles  entre  les  contractants?  Nous  l'avons  déjà  observé  ; 
elles  valent  comme  aveu,  comme  reconnaissance  des  faits* 
exprimés,  bien  qu'ils  ne  le  soient  qu'en  termes  énonciatifs. 
Or  cet  aveu  et  cette  reconnaissance  sont  établis  dans  l'acte. 
Ils  participent  donc  de  la  foi  qui  lui  est  due,  foi  indivisible, 
qui  s'applique  indistinctement  aussi  bien  aux  simples  énon- 
ciations qu'à  l'objet  prineipal  de  la  convention  ou  de  la  dispo- 
sition dont  elles  forment  une  partie  intégrante.  L'acte  fait  donc 
pleine  foi,  à  l'égard  des  tiers,  des  faits  exprimés  sous  forme 
d'énonciation  simple,  de  même  que  de  la  convention  ou  dis- 
position principale.  Les  tiers  ne  peuvent,  enfin,  pas  plus  con- 
tester renonciation  que  la  convention  ou  disposition  avec 
laquelle  elle  a  un  rapport  direct,  puisque  les  mêmes  éléments 
de  preuve  existent,  à  leur  égard,  identiquement  pour  l'une  et 
pour  l'autre  (1). 

7.  Mais  remarquons  avec  soin  que  nous  ne  nous  occupons 
ici  que  de  la  force  probante  de  l'acte  authentique  ou  sous 
seing-privé,  et  nullement  de  la  valeur  ou  de  l'efficacité  de 
l'acte,  en  tant  que  les  faits  qui  y  sont  exprimés  en  termes 
simplement  énonciatifs,  créeraient  des  droits  et  des  obliga- 
tions juridiques  à  l'égard  des  parties  contractantes  ou  de  tiers 
étrangers.  Quand  donc  nous  disons  que  les  actes  authentiques 
ou  sous  signature  privée,  ces  derniers  toutefois  lorsqu'ils  sont 
reconnus  ou  tenus  judiciairement  pour  tels,  font  preuve  envers 


(I)  Zachari^,  t.  5,  p.  638,  n^e  56,  l"  6dit.,  et  t.  8,  p.  214,  n^"  63, 
4°  édit.  —  Marcadé,  art.  1320,  n°»  2  et  3.  —  Contra,  Toullier,  l.  8, 
n"  \6\.  —  DuRANTON,  t.  13,  n*  98. 
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556  THÉORIE   ET   PRATIQUE 

les  tiers  des  énonciations  qui  ont  un  rapport  direct  à  la  con- 
vention ou  disposition  principale,  nous  ne  voulons  point  dire 
que  les  parties  puissent,  par  l'aveu  ou  reconnaissance  tacite 
des  faits  énoncés  dans  l'acte,  créer  à  leur  profit  un  droit  quel- 
conque envers  des  tiers  étrangers.  Cette  confusion,  qu'il 
importe  de  dissiper,  se  retrouve  dans  la  loi  même,  et  plus 
encore  dans  son  commentaire. 

Quelque  direct  que  soit  le  rapport  qui  rattache  renonciation 
à  la  convention  ou  à  la  disposition  principale,  il  est  incontes- 
table que  les  parties  contractantes  ne  peuvent  invoquer  le  fait 
qui  y  est  énoncé,  comme  constituant  en  leur  faveur  des  obli- 
gations à  la  charge  de  tiers  qui  sont  demeurés  complètement 
étrangers  à  l'acte,  soit  authentique,  soit  sous  signature  privée. 
Cet  acte  constitue  sans  doute,  pour  les  parties  contractantes, 
dans  son  énonciation  simple  comme  dans  sa  disposition  prin- 
cipale, un  titre  qu'elles  peuvent  invoquer  l'une  par  rapport  à 
l'autre;  mais  elles  ne  sauraient  l'opposer  aux  tiers  étrangers, 
comme  établissant  contre  eux  aucuii  droit  qu'elles  puissent 
exercer  à  leur  égard.  L'énonciation  simple,  aussi  bien  que  la 
disposition  principale,  est  res  inter  alios  acta  quss  tertio  nec 
nocet  nec  prodest. 

Si  elle  peut  être  opposée  aux  tiers,  ce  n'est  que  dans  le  cas 
où  ils  prétendent  exercer  un  droit  qu'elle  a  eu  valablement 
pour  effet  de  restreindre  ou  de  modifier.  Leurs  droits  ne  sont 
eux-mêmes  alors  atteints  que  par  suite  des  restrictions  et 
modifications  que  le  fait  énoncé  dans  l'acte  a  apportées  aux 
droits  et  aux  obhgations  des  contractants,  et  que  ces  derniers 
pouvaient  réguUèrement  reconnaître  ou  étabhr,  l'un  à  l'égard 
de  l'autre.  Si,  par  exemple,  il  a  été  énoncé  dans  une  quittance 
d'intérêts  ou  d'arrérages,  que  le  montant  de  la  dette  ou  le  capi- 
tal de  la  rente  a  été  réduit  par  une  remise  ou  un  payement 
antérieur,  cette  énonciation  aura  non-seulement  force  pro- 
bante, mais  encore  pleine  efficacité  à  l'égard  des  tiers  oppo- 
sants ou  cessionnaires. 

Mais  si  le  fait  qui  y  est  exprimé  est  invoqué  contre  les  tiers, 
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comme  titre  constitutif  d'un  droit  quelconque  en  faveur  des 
contractants,  l'acte  devientimpuissantà  justifier  une  semblable 
prétention.  Il  est  énoncé,  par  exemple,  dans  un  acte  de  vente, 
que  l'héritage  vendu  a  un  droit  de  servitude  sur  le  champ 
voisin  ;  l'acte  prouve  bien  que  cette  énonciation  a  été  faite  ; 
mais  il  n'établit  point  l'existence  de  la  servitude  contre  le  tiers 
propriétaire  du  prétendu  fonds  servant  (1). 

Ainsi  encore,  il  est  énoncé  dans  un  acte  de  vente  que  le 
vendeur  a  acquis  la  propriété  en  vertu  de  tel  contrat  ;  le  nouvel 
acquéreur  ne  peut  se  fonder  sur  cette  seule  énonciation  pour 
prétendre  qu'il  a  droit  de  joindre  à  sa  possession  celle  de  son 
auteur,  comme  basée  sur  un  titre,  pour  opérer  en  sa  faveur  la 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans  (2). 

Ce  n'est  que  par  suite  de  cette  confusion  entre  la  force  pro- 
bante de  renonciation  simple  et  son  efficacité  envers  les  tiers, 
que  l'article  1320  se  borne  à  dire  que  l'acte  en  fait  foi  entre 
les  parties,  sans  parler  des  tiers,  ni  même  des  héritiers  ou 
ayants-cause  des  contractants.  Répétons-le  une  dernière  fois: 
s'agit-il  d'apprécier  la  force  probante  de  l'acte?  il  fait  foi  de 
la  simple  énonciation  comme  de  la  convention  ou  disposition 
principale,  même  à  fégard  des  tiers  étrangers;  s'agit-il,  au 
contraire,  d'en  apprécier  la  valeur  et  l'efficacité?  il  ne  peut  leur 
être  opposé  que  dans  le  cas  où  les  parties  pouvaient  valable- 
ment, dans  leurs  rapports  particuliers,  reconnaître  ou  étabhr, 
l'une  envers  l'autre,  les  droits  et  obUgations  qu'elles  fondent 
sur  l'existence  du  fait  exprimé  dans  l'acte  en  termes  simple- 
ment énonciatifs. 

8.  Il  arrive  souvent  qu'un  acte  authentique  ou  sous  seing- 
privé  relate  l'existence  d'un  acte  antérieur.  Cette  relation  ren- 
tre dans  les  dispositions  de  l'article  4320.  Ainsi,  l'acte  fera 
preuve  entière  ou  fournira  seulement  un  commencement  de 


(1)  PoTHiER,  Oblig..  n"  704.  —  Doranton,  t.  13,  n»  98. 
(2;  Zachari^,  t.  o,  p.  039,  ^e  édit.,  el  t.  8,  p.  215,  4«  édit. 
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preuve  écrite  du  fait  énoncé,  suivant  qu'il  aura  ou  n'aura  pas 
un  rapport  direct  avec  la  convention  ou  disposition  principale. 
Une  semblable  relation  peut  elle-même  constituer,  soit  un 
titre  nouvel,  soit  un  acte  de  reconnaissance,  de  confirmation 
et  de  ratification.  Soit  que  l'acte  antérieur  soit  rapporté  dans 
le  dernier  acte,  en  toute  sa  teneur  ou  seulement  quant  à  son 
dispositif,  la  partie  à  laquelle  on  l'oppose,  ne  peut,  bien  que 
le  titre  original  ne  soit  pas  représenté,  en  attaquer  la  relation 
que  par  la  voie  de  l'inscription  de  faux,  si  elle  a  eu  lieu  dans 
un  acte  authentique.  S'il  s'agit,  au  contraire,  d'un  acte  sous 
seing-privé,  il  en  fera  également  preuve  entière,  mais  seule- 
ment suivant  les  principes  qui  régissent  la  force  probante  des 
actes  de  cette  espèce.  C'est  ce  qui  arrive  lorsque,  par  exemple, 
dans  une  quittance  d'à-compte,  d'intérêts  ou  d'arrérages,  on 
relate  le  titre  antérieur  constitutif  de  la  dette  ou  de  la  rente  ; 
ou  bien  encore  lorsque,  dans  un  second  acte  de  testament  ou 
de  donation,  le  testateur  ou  donateur  relate  les  dispositions 
d'un  testament  ou  d'une  donation  antérieure,  soit  qu'il  y 
déroge,  les  modifie  ou  les  maintienne  (1). 

9.  Mais  si,  dans  un  acte  quelconque,  il  est  énoncé  que  l'une 
des  parties  agit  en  vertu  de  la  procuration  qui  lui  a  été  donnée 
par  telle  personne,  alors  même  que  cette  procuration  y  serait 
transcrite  en  entier,  qu'elle  eût  même  été  reçue  par  le  même 
notaire  qui  a  passé  le  second  acte  où  elle  est  relatée,  renon- 
ciation prouve  bien,  jusqu'à  inscription  de  faux,  quel'existence 
de  cette  procuration  a  été  alléguée  ;  mais  quant  à  l'existence 
même  de  cette  procuration,  elle  peut  être  contestée,  sans  que 
la  partie  qui  l'attaque  soit  tenue  de  prendre  la  voie  extraordi- 
naire de  l'inscription  de  faux  (2). 

Quant  au  tiers  de  qui  cette  procuration  est  censée  émanée, 
l'acte  ne  prouve  nullement  à  son  égard  qu'elle  soit  véritable- 


(1)  DuMOUL[N,  ibld.,  n°  48  et  suiv.  —  Toullier,  t.  8,  n"  153. 

(2)  Toullier,  t.  8,  n"^  150  et  suiv. 
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ment  émanée  de  lui,  pas  plus  qu'il  ne  constitue  à  son  encontre 
un  droit  quelconque  en  faveur  des  contractants. 

•10.  Notre  ancienne  jurisprudence  avait  adopté  la  maxime 
que,  dans  les  actes  anciens,  les  simples  énonciations  font  pleine 
preuve  de  ce  qui  y  est  exprimé,  à  l'égard  et  au  préjudice  des 
tiers  ;  in  antiquis  verba  enunciativa  plenè  probant  etiam  contra 
alios  et  in  pi^sejudicium  tertil  (1). 

Cette  maxime  n'était  applicable,  toutefois,  que  lorsque 
renonciation  était  soutenue  d'une  longue  possession  conforme; 
par  exemple,  au  cas  où  il  était  énoncé  dans  un  ancien  contrat 
qu'un  héritage  avait  sur  l'héritage  voisin  un  droit  de  servitude, 
.et  que  ce  droit  de  servitude  était  exercé  depuis  longtemps, 
bien  qu'il  fût  imprescriptible  sans  titre  et  par  le  long  usage 
seul,  comme  sous  l'empire  de  la  coutume  de  Paris  qui  n'ad- 
mettait aucune  servitude  sans  titre.  L'énonciation  du  droit 
prétendu,  soutenue  de  la  possession  conforme,  faisait  pleine 
foi  de  l'existence  d'un  titre  constitutif,  même  à  l'égard  des 
tiers  qui  n'avaient  pas  figuré  dans  l'acte. 

Cette  maxime  était  d'ailleurs  fondée,  soit  sur  la  difficulté 
ou  l'impossibilité  de  rapporter  la  preuve  d'un  fait  ancien  et 
immémorial,  soit  sur  la  présomption  naturelle  qui  rattache  à 
un  principe  légitime  une  possession  longtemps  continuée. 

Il  est  aujourd'hui  reconnu  qu'elle  est  inapplicable  au  moins 
à  l'acquisition  des  servitudes  déclarées  imprescriptibles.  Les 
servitudes  continues  non  apparentes  et  les  servitudes  discon- 
tinues apparentes  ou  non  apparentes  ne  peuvent,  en  effet, 
s'établir  que  par  titre,  et  la  possession  immémoriale  ne  suffit 
même  pas  pour  les  établir  (691).  D'autre  part,  le  titre  consti- 
tutif de  la  servitude,  à  l'égard  de  celles  qui  ne  peuvent  s'ac- 
quérir par  la  prescription,  ne  peut  être  remplacé  que  par  un 
titre  récognitif  de  la  servitude  et  émané  du  propriétaire  du 
fonds  asservi  (695).  Ces  dispositions  du  Code  civil  s'opposent 

(1)  Dumoulin,  ibld.,  n°  77.  —  Pothier,  Oblig.,  n"  705. 
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évidemment  à  ce  que  l'on  considère  une  simple  énoncialion, 
même  soutenue  d'une  longue  possession  conforme,  comme 
un  titre  constitutif,  à  l'égard  des  tiers,  d'une  servitude  que  la 
loi  déclare  imprescriptible. 

Tout  en  admettant  ce  point,  M.  TouUier  (1)  pense,  cepen- 
dant, que  l'ancienne  maxime,  in  antiquis  enunciativa  probant, 
doit  en  général  recevoir  aujourd'hui  son  application.  Nous 
remarquons  d'abord  que  nous  ne  voyons  guère  de  cas  où  elle 
puisse  être  utilement  appliquée,  du  moment  qu'on  la  reconnaît 
inapplicable  à  la  matière  des  servitudes,  la  seule,  néanmoins, 
pour  laquelle  elle  avait  été  introduite  dans  notre  ancienne 
jurisprudence. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  elle  serait  contraire  à  tous  les  prin- 
cipes de  droit.  En  effet,  si  les  énonciations  contenues  dans  un 
acte  pouvaient  faire  titre  contre  les  tiers,  par  cela  seul  que 
l'acte  est  ancien,  et  qu'elles  sont  appuyées  sur  une  longue 
possession  conforme,  il  en  résulterait  la  violation  flagrante  de 
l'article  1165.  La  règle  générale  est  que  les  conventions  n'ont 
d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes;  et  le  Code  civil 
n'y  ayant  point  fait  exception  en  faveur  des  simples  énoncia- 
tions insérées  dans  un  acte  ancien,  on  ne  saurait,  sans  ajouter 
à  ses  dispositions,  introduire  une  exception  que  repoussent  les 
principes  les  plus  élémentaires  du  droit,  fortifiés,  au  besoin, 
du  silence  de  la  loi  (2).  Le  titre  d'acquisition,  en  ce  qui  con- 
cerne les  tiers,  sera  donc,  non  dans  renonciation,  mais  dans 
le  fait  seul  de  la  possession,  si  elle  est  suffisante  pour  pres- 
crire; et,  s'il  s'agit  de  choses  déclarées  imprescriptibles, 
renonciation  et  la  possession  ne  pourront  puiser  dans  leur 
concours  une  force  qui  n'appartient  isolément  à  aucune  d'en- 
tre elles. 

(1)  T.  8,  n°«  164  et  suiv.  —  Conf.,  Cass.,  16  nov.  1868.  Sirey,  69, 
h,  259. 

(2)  DuRANTON,  t.  13,  n"  98.  —  Zachari^,  t.  5,  p.  640,  <"  édit., 
et  t.  8,  p.  216,  4«  édit.  —  Bonnier,  n»  394.  —  Marcadé,  art.  1320, 
n'>5. 
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Que  si  on  entend  restreindre  l'application  de  la  maxime  au 
cas  où  renonciation  porte,  non  sur  l'établissement  d'un  droit 
quelconque  à  l'égard  des  tiers,  mais  sur  l'existence  de  simples 
faits,  tels  que  l'âge,  la  parenté,  l'alliance,  l'état  civil,  nous 
reconnaîtrons  volontiers  que  les  juges  peuvent,  sans  aucun 
inconvénient,  y  conformer  leur  décision.  Ils  n'ont,  en  effet,  à 
se  prononcer  que  sur  des  points  de  fait,  et  tous  moyens  de 
preuve,  même  de  simples  présomptions,  sont  alors  admissi- 
Bibles  (1). 

H.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  simples  énonciations 
qui  ont  un  rapport  plus  ou  moins  direct  à  la  disposition  prin- 
cipale, les  constatations, déclarations,  reconnaissances  et  actes 
destinés  à  établir,  comme  ayant  une  existence  propre  et  indé- 
pendante, une  disposition,  obligation  ou  convention  particu- 
lière. Ils  constituent,  en  effet,  autant  d'actes  spéciaux,  malgré 
l'unité  de  rédaction  et  de  contexte,  et,  s'il  est  vrai  que  la  preuve 
d'un  fait  juridique  puisse  résulter  de  tout  écrit,  alors  même 
qu'il  n'a  pas  été  rédigé  dans  le  but  formel  d'en  constater  l'exis- 
tence, il  est  incontestable  qu'un  acte,  intercalé  et  confondu  à 
dessein  dans  un  autre,  fait  également  foi  entre  les  parties, 
comme  s'il  avait  été  l'objet  d'une  rédaction  distincte  et  séparée. 

Chacun  de  ces  actes,  simplement  unis  par  le  lien  d'une  rédac- 
tion commune  et  simultanée,  n'en  est  pas  moins  indépendant 
de  l'autre,  de  telle  sorte  que  l'un  peut  être  déclaré  nul  ou 
inefficace  à  raison  d'un  vice  de  fond  ou  de  forme,  sans  que 
l'autre  cesse  de  produire  tous  ses  effets,  à  moins  qu'il  ne  soit 
établi,  par  les  termes  de  l'acte  ou  les  circonstances  de  la  cause, 
qu'ils  sont  subordonnés  l'un  à  l'autre,  et  que  leur  ensemble 
forme  un  tout  indivisible. 

C'est  ainsi  que  l'on  peut  intercaler  dans  un  contrat  de  - 
mariage  ou  de  donation,  une  société,  une  vente,  une  cession 
de  droits,  un  arrêté  de  compte  ;  et,  si  l'acte  ne  vaut  pas  comme 

(1)  TouLLiER,  t.  8,  n°  166. 
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contrat  de  mariage  ou  de  donation,  il  ne  laisse  pas  de  valoir 
pour  le  surplus,  pourvu  qu'il  réunisse,  en  ce  qui  concerne  les 
actes  particuliers  qui  y  sont  intercalés,  les  conditions  de  forme 
moins  solennelles  qui  leur  sont  propres. 

Le  doute  à  cet  égard  n'a  jamais  existé  qu'en  ce  qui  concerne 
les  dispositions,  reconnaissances  et  conventions  particulières 
insérées  dans  les  actes  testamentaires.  Le  droit  romain  voulait 
que  le  testament  fût  fait  uno  contextu,  d'un  seul  contexte  (1), 
et,  précisant  ce  qu'il  entend  par  là,  il  dit  (2)  que  l'unité  de 
contexte  consiste,  nullum  actum  alienum  testamento  intermis- 
cere,  à  n'entremêler  au  testament  aucun  acte  étranger.  De  là 
les  interprètes  ont  été  amenés  à  se  poser  celte  question  :  est-ce 
qu'on  ne  pourra  donc  pas,  dans  un  testament,  faire  une  dona- 
tion, s'imposer  une  obligation,  contracter  un  engagement? 
Non  igitur  poterit  in  testamento  donari,  promitti  per  stipula- 
tionem,  celebrari  contractus  (3)?  Il  semble,  au  premier  abord, 
que  la  négative  soit  résolue  par  la  loi  21,  g  3,  ff.  Qui  test.  fac. 
poss.,  combinée  avec  la  loi  20,  //".  Deverb.  signif.,  qui  considère 
comme  étrangers  au  testament  les  actes,  les  contrats;  verba, 
contraxerunt,  gesserunt,  non  pertinent  ad  testandî  jus. 

Cependant,  tous  les  interprètes  du  droit,  Accurse  en  tête, 
ont  réclamé  contre  une  semblable  interprétation;  et  l'opinion 
commune  a  été  que  les  conventions  et  dispositions  insérées 
dans  un  testament  étaient  valables,  lorsqu'elles  n'étaient  pas 
absolument  étrangères  au  testament  (4),  ou  plutôt  n'étaient 
pas  étrangères  au  testateur.  Or,  on  ne  saurait  dire  que  ces 
actes  intercalaires  sont  étrangers  au  testament,  lorsqu'ils  ont 
pour  objet  tout  ou  partie  des  choses  dont  le  testateur  dispose. 
Et  cela  est  si  vrai  que,  malgré  ses  exigences  à  l'égard  de 


(1)  Instit.,  §  3,  De  ord.  test. 

(2)  L.  2i,  §  3,  ff.  Qui  test.  fac.  poss. 

(3)  GoDEFROi,  sur  la  loi  21,  §  3,  ff.  Qui  test.  fac.  poss. 

(4)  Voy. Merlin,  Qucst.,v'^ Sttcccssjo/i /"tt^wre,  §l,etRép.,  x"^  Tes- 
tament, sect.  2,  §  6, 
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runité  de  contexte,  le  droit  romain  reconnaissait  la  validité 
des  reconnaissances  de  devoir  faites  par  testament. 

Ainsi,  le  testateur  charge  son  héritier  de  payer  tant  à  un 
tel,  son  créancier.  Le  jurisconsulte  Scévola  répond  :  Si  la  dette 
n'est  pas  réelle,  il  n'y  a  pas  action  pour  dû,  ex  debito,  mais 
seulement  pour  fidéicommis,  exfidei  commisso  (1).  Et  nous  pou- 
vons dire  tout  de  suite  qu'il  n'en  serait  pas  autrement  dans 
notre  droit;  que  le  créancier  reconnu  comme  tel  dans  le  tes- 
tament aura  action  en  cette  qualité,  si  la  dette  existe  réelle- 
ment. 

Ce  qui  est  vrai  des  reconnaissances  de  devoir  est  vrai  éga- 
lement de  tout  autre  acte,  comme  d'une  donation,  d'une  vente, 
d'un  louage.  Aussi,  Ricard  (2)  ne  fait  pas  de  difficulté  qu'on 
ne  puisse  mêler  à  un  testament  une  autre  espèce  de  contrat, 
telle  qu'une  donation.  C'est  alors  un  acte  séparé,  ayant  sa  force 
et  son  indépendance  particulières,  et  qui,  pour  être  engagé 
dans  le  corps  d'un  autre,  n'en  emprunte  point  la  nature. 

L'ordonnance  de  1735  exigeait  aussi  l'unité  de  contexte. 
Elle  voulait,  article  5,  que  le  tout  fût  fait  de  suite  et  sans 
divertir  à  autres  actes.  Cependant,  la  validité  de  ces  contrats 
intercalaires  n'était  pas  contestée.  Comment  en  douterait-on 
sous  le  Code  civil,  qui  n'exige  expressément  cette  unité 
de  contexte  que  pour  l'acte  de  suscription  du  testament  mys- 
tique (976)  (3)? 

42.  Poursuivons  les  conséquences  de  ce  principe. 

S'agit-il  d'un  contrat  de  vente  ou  de  donation,  dûment 
accepté  par  l'acquéreur  ou  le  donataire,  d'un  contrat  en  bonne 
et  due  forme  ;  nul  doute  que  cet  acte  ne  puisse  être  détaché  du 
testament  dans  lequel  il  est  engagé,  pour  recevoir  une  exis- 


(i)  L.  88,  §  10,  ff.  De  leg.,  2°. 

(2)  Donations,  3«  partie,  ch.  2,  sect.  1,  n»  107. 

(3)  PoTHiER,  Donat,  test.,  ch.  6,  sect.  2,  §  3.  —  Toullier,  t.  5, 
no  627.  —  DuRANTON,  t.  9,  n"  59.  —  Merlin,  Rép.,  v"  Testament, 
ibid. 
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tence  propre  et  indépendante,  à  moins  qu'il  ne  soit  expressé- 
ment établi  qu'il  est  subordonné  à  la  condition  que  le  testa- 
ment lui-même  aura  toute  son  efficacité.  Le  contrat  sera  alors 
simplement  conditionnel. 

Quant  aux  simples  reconnaissances  de  dette,  faites  sans  le 
concours  et  l'acceptation  du  créancier,  elles  font  également 
titre  en  sa  faveur,  titre  originaire  ou  récognitif,  pourvu  que 
la  dette  soit  réelle,  et  que  le  prétendu  créancier  réclame  le 
payement,  non  pas  en  vertu  du  testament,  à  titre  de  legs,  mais 
en  vertu  d'une  obligation  préexistante,  à  titre  de  créance.  La 
reconnaissance  est  alors  indépendante  du  testament.  Comme 
fait  irrévocablement  accompli,  elle  n'appartient  plus  à  son 
auteur.  C'est  un  acte  qui  se  place  en  dehors  des  dispositions 
testamentaires,  et  qui  ne  subit,  ni  la  loi  des  formes  solen- 
nelles propres  au  testament,  ni  les  caprices  de  la  volonté  du 
testateur. 

Nous  empruntons  un  exemple  à  la  loi  romaine  :  Un  affran- 
chi reconnaît  par  codicille  l'existence  d'un  dépôt  fait  par  son 
maître.  On  demande  si  cette  reconnaissance,  sans  aucun  autre 
élément  de  preuve,  suffit  pour  étabhr  le  dépôt.  Le  juriscon- 
sulte Scévola  répond  :  foi  est  due  à  l'écriture,  credenda  est 
scriptura  (i). 

La  reconnaissance  de  devoir  vaut  donc  comme  titre  obhga- 
toire  et  de  rigueur  (2).  Elle  est,  en  conséquence,  irrévocable 
de  la  part  du  testateur  qui  contracte  obligation  (3).  Mais  il 
doit  avoir  la  capacité  propre  à  la  nature  des  engagements 
qu'il  contracte,  si  le  testament  est  nul.  Car,  s'il  est  valable 
sous  le  rapport  de  la  capacité  du  testateur  et  de  la  régularité 
de  la  forme,  la  reconnaissance  vaut  toujours,  au  moins  comme 
disposition  testamentaire,  mais  seulement  à  ce  titre.  Tel  est 
le  cas  où  elle  émane  d'un  mineur  ou  d'une  femme  mariée,  qui 


(1)  L.  37,  §5,  ff.  De  leg.,  3«. 

(2)  Valin,  La  Rochelle,  t.  2,  p.  325. 

(3)  Ricard,  ibld..  n"«  107  et  108.  —    Toullier,  t.  5,  n"  637. 
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ont  la  capacité  de  tester,  sans  avoir  celle  de  contracter  ou  de 
faire  une  reconnaissance  valable  (i). 

Elle  vaudra  comme  acte  intercalaire,  malgré  la  nullité  du 
testament,  pourvu  qu'elle  réunisse  toutes  les  conditions  de 
formes  voulues  pour  son  existence,  par  exemple,  si  le  testa- 
ment n'est  pas  valable  comme  acte  testamentaire,  et  qu'il 
puisse  néanmoins  valoir  comme  écrit  privé  ou  acte  authen- 
tique moins  solennel  (2).  En  tout  cas,  il  vaut  comme  commen- 
cement de  preuve  écrite. 

On  peut  enfin  dire  de  cet  acte  de  reconnaissance,  qui  fait 
titre  complet  en  lui-même,  que  si  les  preuves  peuvent  dispa- 
raître, elles  ne  se  révoquent  pas,  qu'elles  sont  définitivement 
acquises  et  qu'elles  appartiennent,  en  tout  temps,  à  celui  qui 
a  intérêt  à  les  invoquer  (3).  Au  surplus,  quoique  frappé  de 
révocation  ou  de  caducité,  le  testament  ne  laisse  pas  de  valoir 
au  moins  comme  commencement  de  preuve  écrite.  Ce  der- 
nier point  est  hors  de  toute  controverse  (4). 

Il  s'ensuit  que  le  créancier  n'a  pas  à  attendre,  pour  agir,  la 
mort  de  son  débiteur.  Son  action  et  son  droit  d'invoquer  le 
titre  qui  existe  en  sa  faveur,  ne  sont  soumis  à  d'autres  condi- 
tions que  l'échéance  et  l'exigibilité  de  la  dette,  pourvu  que  la 
reconnaissance  émane  d'une  personne  capable  de  s'obliger. 

Mais  il  en  est  tout  autrement,  lorsque  la  reconnaissance  n'a 
été  faite  que  pour  déguiser  une  libéralité  envers  une  personne 
capable  ou  incapable.  Elle  n'a  alors  d'autre  valeur  que  celle 
de  tout  acte  testamentaire,  essentiellement  révocable,  sans 
effet  possible  du  vivant  du  testateur  ;  elle  est  Uée,  en  un  mot, 

(1)  Merlin,  Rép.,  ihid. 

(2)  TouLLiER,  t.  5,  n"  637.  —  Troplong,  Donat.,  n°  2055.  —  Con- 
tra, Merlin,  Rép.,  v°  Testament,  ibid. 

(3)  TouLLiER,  ibld.  —  Ricard,  ibld.,  n°  \\i.  —  Danty,  sur  Boi- 
ceau,  ch.  16,  n"^  4  et  suiv.  —  Pothier,  Donat.  test.,  ch.  6,  sect.  "^j 
§  3.  —  FuRGOLE,  Testaments,  ch.  H,  n*'  48.  —  Bretonnier,  sur 
Henrys,  liv.  5,  ch.  1,  Quest.  6.  —  Contra.  Troplong,  Donat., 
n°  2056-2057  et  suiv. 

(4)  Toullieb,  ibid.  —Merlin,  t-6trf.  — Troplong,  Donat.,  no  2061. 
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au  sort  du  testament,  dont  elle  est  une  partie  intégrante  et  de 
même  nature  (1). 

Voici  un  exemple  que  Ricard  (2)  cite  d'après  Valère 
Maxime  :  un  testateur  fait  à  sa  concubine  un  legs  déguisé  sous 
la  forme  d'une  reconnaissance  de  dette.  Il  revient  à  la  santé, 
et  cette  femme  veut  prendre  avantage  de  cette  reconnaissance 
qui  avait  été  faite  à  son  profit.  Le  juge  Caïus  Aquilius 
repoussa  son  action. 

Telle  est  donc  la  distinction  fondamentale  qu'il  convient  de 
faire  :  La  reconnaissance  de  devoir  s'applique-t-elle  à  une 
dette  réelle,  préexistante,  ayant  sa  cause  particulière?  elle  vaut 
titre  définitif,  irrévocable,  emportant  action  du  vivant  même 
du  testateur,  si  elle  est  échue  et  exigible,  nonobstant  même 
toute  révocation  ou  caducité  du  testament.  Que  si,  au  con- 
traire, elle  s'applique  à  une  dette  simulée  et  contient  une 
libéralité  testamentaire  déguisée,  elle  ne  vaut  que  comme 
vaudrait  un  legs  exprès  et  formel  (3). 

Cujas  (4)  a  posé  cette  règle  :  Dans  le  doute,  le  testateur  est 
présumé  avoir  cherché  un  prétexte  à  son  legs,  in  dubio  pripsu- 
mitur  testator  quaesiisse  prœtestum  legato.  Et  cette  présomption, 
admise  par  la  plupart  des  anciens  auteurs,  est  appliquée  par 
M.  Troplong  (5),  sans  distinguer  même  si  la  reconnaissance  de 
devoir  a  été  faite  en  faveur  d'une  personne  capable  ou  inca- 
pable de  recevoir.  M.  Touiller  (6)  fait,  au  contraire,  cette 
distinction,  et  n'appUque  la  présomption  de  libérahté  dégui- 
sée que  si  la  reconnaissance  est  faite  en  faveur  d'un  incapable. 
Pour  nous,  nous  en  tenant  aux  termes  du  testament,  nous 

(1)  Ricard,  ibld.,  n"^  !08  et  suiv.  —  Toullier,  Ibld.  —  Merlin, 
Rép.,  ibld.  — Troplong,  ibid. 

(2)  Ibid.,  n°  110. 

(3)  Toullier,  ibid.  —  Danty,  sur  Boiceau,  ch.  Î6,  n»  13.  —Merlin, 
Rép.,  V"  Testament,  secl.  2,  §  6,  n"  I.  —  Furgole,  Testaments, 
ch.  11,  n«  48.  —Troplong,  Donat.,  n"  2060. 

(4)  Sur  la  loi  88,  §  10,  ^.  De  leg.,  2^ 

(5)  Donat.,  n°  2036. 

(6)  T.  5,  n"  636.  —  Voy.  encore  Valin,  ibid.,  p.  326. 
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disons  que  la  présomption  légale  est  que  la  déclaralion  du 
testateur  est  sincère,  et  que  la  foi  lui  est  due  jusqu'à  preuve 
contraire,  comme  aux  papiers  domestiques  (1331).  La  règle 
générale  est,  en  eiïet,  que  la  fraude  ne  se  présume  pas,  et 
que  c'est  à  celui  qui  l'allègue  à  l'établir.  Or,  telle  est  la  situa- 
lion  de  la  partie  qui  prétend  que  la  reconnaissance  de  devoir 
masque  un  simple  legs,  une  libéralité  à  cause  de  mort  :  elle  a 
contre  elle  les  termes  du  testament;  qu'elle  établisse  donc  par 
une  preuve  contraire  que  foi  cesse  de  leur  être  due.  Le  doute 
devra  ainsi  s'interpréter  contre  ses  prétentions.  Mais  hâtons- 
nous  d'ajouter  que  les  juges  devront  se  montrer  d'autant  moins 
difficiles  sur  les  présomptions  de  fait  invoquées  pour  com- 
battre la  foi  légalement  due  aux  déclarations  du  testateur, 
surtout  si  elles  ont  eu  lieu  en  faveur  d'un  incapable.  Car  la 
forme  môme  de  l'acte  testamentaire  peut  servir  de  première 
présomption  de  fait,  mais  de  fait  seulement. 

Que  si,  enfin,  nous  admettons  que  la  loi  due  à  la  reconnais- 
sance de  devoir  peut  être  combattue  et  infirmée  par  la  preuve 
contraire,  même  par  de  simples  présomptions,  c'est  que  cette 
déclaration,  qui  ne  présente  point  les  caractères  d'un  fait  con- 
tractuel, ne  rentre  pas  dans  la  classe  des  écrits  outre  et 
contre  la  teneur  desquels  aucune  preuve  testimoniale  n'est 
admise. 

13.  Reste  une  dernière  question,  dont  la  solution  découle 
naturellement  des  principes  que  nous  venons  d'établir.  C'est 
que  la  partie  intéressée  peut  se  faire  délivrer,  du  vivant  même 
du  testateur,  expédition  de  l'acte  intercalaire,  si  elle  y  a  per- 
sonnellement figuré,  ou  se  faire  autoriser  à  fins  de  compul- 
soire,  s'il  s'agit  d'une  reconnaissance,  disposition  ou  délara- 
tion  simplement  unilatérale.  Telle  est  la  conséquence  nécessaire 
de  l'efficacité  du  titre.  Car  on  ne  saurait  comprendre  qu'un 
acte  faisant  titre  pût  exister,  sans  que  la  partie  dont  il  cons- 
tate les  droits,  et  qui  est  admise  às'en  prévaloir,  fût  autorisée 
à  le  produire  en  juslico,  alors  surtout  que  son  adversaire 
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a  la  faculté  incontestée  de  le  communiquer,  suivant  son  in- 
térêt (1). 

D'ailleurs,  ce  ne  sera  pas  le  testament  qui  sera  expédié  tout 
entier.  Il  ne  le  sera  que  par  extrait,  en  ce  qui  concerne  l'acte 
intercalaire,  lequel  est  étranger  aux  dispositions  testamen- 
taires proprement  dites,  et  susceptible,  conséquemment,  d'une 
expédition  distincte,  comme  il  l'est  d'une  exécution  séparée. 
Ainsi  est  respecté  le  secret  dû  aux  actes  de  dernière  volonté. 
Après  tout,  le  testament  n'a  droit  qu'au  secret  légal  ;  et  nous 
entendons  par  là  le  secret  commun  à  tous  les  actes  notariés 
qui  ne  doivent,  en  règle  générale,  être  communiqués  qu'aux 
parties.  Or,  comme  le  testament  est  l'œuvre  d'un  seul,  il  ne 
doit  être  communiqué  qu'à  lui  et  rester  secret  pour  tous  les 
autres,  qui  sont  sans  droit,  comme  sans  intérêt  actuel,  à  en 
prendre  communication.  Mais  il  n'est  secret  que  comme  tes- 
tament. Si  donc,  en  dehors  des  dispositions  testamentaires, 
il  contient  un  acte  particulier  qui  crée  ou  reconnaît  des  droits 
envers  des  tiers,  alors  le  secret  ne  lui  est  plus  dû  pour  cette 
partie,  parce  qu'elle  n'est  pas  le  testament  ;  parce  que  des  tiers 
ont  un  droit  et  un  intérêt  actuels  à  cette  communication; 
parce  que,  enfin,  cet  acte  intercalaire  est  leur  titre. 

Article  1321. 

Les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les 
parties  contractantes;  elles  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers. 

Sommaire. 

i.  De  la  contre-lettre. 

2.  Pourquoi  elle  est  nulle  à  l'égard  des  tiers?  Faits  accomplis. 

3.  Peu  importe  que  l'acte  originaire  soit  authentique  ou  sous  seing- 
privé  ; 

4.  Que  la  contre-lettre  soit  elle-même  authentique  ou  sous  seing- 
privé. 

(1}  Contra,  Bordeaux,  27  août  1872.  Sirey,  73,  2,  193. 
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5.  Critique  de  la  place  qu'occupe  l'article  1321. 
e.  Article  1395  et  suivants. 

7.  Dispositions  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VIT,  abrogées  par  l'arti- 
cle 1321. 

8.  Assimilation  aux  contre-lettres,  des  aveux  et   déclarations  ver- 
bales. 

9.  Ce  qu'on  doit  entendre  par  tiers.  Exemples. 

10.  La  contre-lettre  est  opposable  aux  tiers  de  mauvaise  foi. 

11.  Les  tiers  peuvent  l'opposer  du  chef  des  contractants. 

12.  De  la  forme  de  la  contre-lettre. 

13.  Certains  actes  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  contre-lettres. 

14.  Des  actes  qui  ne  font  qu'interpréter  un  acte  antérieur. 

15.  Des  déclarations  de  command. 


COMMENTAIRE 

i.  Les  parties  peuvent  très  valablement,  dans  leurs  rap- 
ports respectifs,  modifier  à  leur  gré,  par  des  actes  séparés  et 
distincts,  les  conventions  ou  dispositions  qu'elles  ont  arrêtées 
entre  elles  par  des  actes  antérieurs.  Ces  actes,  qui  contiennent 
ainsi  des  changements,  des  dérogations  et  des  modifications 
par  rapport  aux  autres,  s'appellent  contre-lettres. 

Destinés  le  plus  souvent  à  demeurer  secrets,  ils  ont  pour 
but  et  pour  résultat  de  modifier  plus  ou  moins  profondément 
le  caractère,  le  sens  et  les  effets  de  l'acte  apparent  et  primitif, 
en  établissant  entre  eux  et  lui  une  contradiction,  une  opposi- 
tion plus  ou  moins  marquée.  Quelquefois  même  ils  en  pro- 
noncent formellement  l'annulation,  et  le  déclarent  expressé- 
ment nul  et  non  avenu.  Tantôt  la  contre-lettre  rétablit  la  vérité 

* 

qui  avait  été  dissimulée  dans  l'acte  apparent;  tantôt,  au  con- 
traire, elle  contient  elle-même  un  déguisement  et  une  simu- 
lation. 

2.  La  bonne  foi  et  l'équité,  qui  sont  l'âme  des  contrats,  ne 
permettent  point  que  de  pareils  actes  puissent  être  opposés 
aux  tiers,  alors  même  que,  comme  contre-lettres,  ils  ne  con- 
tiennent ni  dol  ni  fraude  caractérisés.  Il  suffit  que  les  tiers 
aient  acquis  des  droits  sur  la  foi  de  l'acte  primitif,  le  seul  appa- 
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rant,  pour  qu'ils  soient  maintenus  en  leur  possession,  quelles 
que  soient  même  la  sincérité  et  Texactitude  des  faits  sur  les- 
quels sont  fondées  les  dérogations  et  modifications  posté- 
rieures. Autrement,  si  au  milieu  de  la  contradiction  qui  existe 
entre  le  témoignage  public  de  l'acte  originaire,  et  la  pensée 
secrète  révélée  par  la  contre-lettre,  cette  dernière  devait  pré- 
valoir, à  l'égard  et  au  préjudice  des  tiers,  il  n'y  aurait  pour 
eux  aucune  sécurité  dans  les  contrats  ;  ils  seraient  victimes 
de  surprises  contre  lesquelles  ils  sont  hors  d'état  de  se 
garantir. 

Telles  sont  donc  les  dispositions  de  l'article  1321  :  «  Les 
contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les  parties 
contractantes;  elles  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers.  » 

D'après  les  termes  de  notre  article,  ce  sont  les  contre-lettres 
seules  qui  sont  inopposables  aux  tiers.  Quant  aux  actes  déjà 
consommés  par  les  parties  contractantes  en  exécution  ou  en 
conformité  de  leur  convention  secrète,  ils  doivent  être  res- 
pectés par  les  tiers,  au  même  titre  que  s'ils  avaient  été 
accomplis  en  l'absence  et  indépendamment  de  toute  contre- 
lettre.  En  effet,  du  moment  que  ces  actes  ont  par  eux-mêmes 
une  cause  légitime  et  qu'ils  ne  sont  pas  argués  de  fraude,  les 
créanciers  sont  réputés  n'être,  par  rapport  à  eux,  que  les 
ayants-cause  de  leur  auteur,  tenus,  en  cette  qualité,  de  ne 
point  revenir  contre  ce  qu'il  a  fait.  Les  choses  alors  ne  sont 
plus  entières,  et  les  créanciers  sont  en  présence,  non  d'une 
convention  clandestine  qui  n'a  aucun  effet  contre  eux,  mais 
d'un  fait  accompli,  tel  qu'un  payement,  une  délivrance,  qui 
a  lui-même  tous  les  caractères  légaux  d'un  fait  contractuel.  Il 
doit  donc  produire,  à  l'égard  des  créanciers,  tous  les  effets  qui 
lui  sont  propres,  et  suivant  la  quaUté  des  créanciers  auxquels 
on  l'oppose;  c'est-à-dire  que  les  créanciers  chirographaires 
seront  obligés  comme  leur  auteur,  et  les  créanciers  hypothé- 
caires sous  la  réserve  des  droits  spéciaux  qui  leur  ont  été  con- 
férés. Telle  est  la  distinction  qu'il  convient  d'établir  tout 
d'abord   entre  les   faits   accomplis  qui   fixent  un   état  de 
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choses,  et  les  simples  con Ire-lettres  dont  les  effets  sont  restés 
pendants  (1). 

3.  Il  importe  peu  que  l'acte  antérieur  auquel  elles  apportent 
des  dérogations  et  modifications,  soit  authentique  ou  sous 
seing-privé.  Leur  inefficacité  tient  à  leur  caractère  même,  et 
non  à  la  nature  de  l'acte  qu'elles  ont  pour  effet  de  modifier. 

4.  Il  est  également  indifférent  que  les  contre-lettres  soient 
établies  par  acte  sous  seing-privé  ou  authentique.  Elles  pré- 
sentent toujours  les  mêmes  dangers  envers  les  tiers  (2). 

Autrefois,  cependant,  on  pouvait  leur  opposer  la  contre- 
lettre  passée  devant  notaires,  ou  reconnue  en  justice,  lorsque, 
dans  l'un  ou  l'autre  cas,  elle  avait  été  faite  en  même  temps 
que  l'acte  auquel  elle  dérogeait.  Le  Gode  ne  reproduisant 
point  cette  distinction  introduite  par  notre  ancienne  jurispru- 
dence, l'a  par  cela  même  repoussée. 

5.  Avant  d'aller  plus  loin,  nous  devons  faire  remarquer  que 
l'article  1321  serait  tout  aussi  bien  à  sa  place  à  la  suite  de  l'ar- 
ticle 1165.  Car  il  traite  de  l'efficacité  des  conventions  à  l'égard 
des  tiers.  Nous  rappellerons  donc  une  dernière  fois  la  distinc- 
tion qu'il  convient  de  faire  entre  la  force  probante  des  actes, 
et  l'efficacité  des  conventions  et  dispositions  qu'ils  contien- 
nent, à  l'égard  des  tiers  étrangers.  Ainsi,  la  contre-lettre 
constatée  par  acte  authentique  ou  par  acte  sous  seing-privé 
reconnu  ou  judiciairement  tenu  pour  avéré,  fait  foi,  non-seule- 
ment entre  les  parties,  mais  encore  envers  les  tiers,  des  déro- 
gations et  modifications  qu'elle  renferme.  Mais  quant  à  ses 
effets  à  leur  égard,  elle  n'en  produit  aucun,  ainsi  que  le 
déclare  notre  article. 


(1)  Gass.,  3  juillet  1882.  Sirey,  82,  i,  459. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n°  182.  —  ZAcnAULî:,  I.  5,  p.  G40,  1»'«  édit.,  et 
t.  8, p.  265,  4°  édit.  —  Voy.  Gass.,  20  avril  1863.  Sirey,  63,  1,  230. 
—  Toulouse  28  mai  1874.  Sirey,  74,  2,  153. 

T.  V.  36 
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6.  Les  articles  1395  et  suivants,  relatifs  au  contrat  de 
mariage,  contiennent  une  exception  aux  principes  généraux, 
en  ce  que  les  contre-lettres  qui  n'ont  pas  été  rédigées  confor- 
ment à  leurs  prescriptions  ne  produisent  aucun  effet,  n'engen- 
drent aucun  lien  de  droit,  même  entre  les  parties  contrac- 
tantes. 

En  voici  les  dispositions  :  «  Les  conventions  matrimoniales 
ne  peuvent  recevoir  aucun  changement  après  la  célébration 
du  mariage  (1395). 

»  Les  changements  qui  y  seraient  faits  avant  cette  célébra- 
tion, doivent  être  constatés  par  acte  passé  dans  la  même  forme 
que  le  contrat  de  mariage.  Nul  changement  ou  contre-lettre 
n'est,  au  surplus,  valable  sans  la  présence  et  le  consentement 
simultané  de  toutes  les  personnes  qui  ont  été  parties  dans  le 
contrat  de  mariage  (1396). 

»  Tous  les  cliangements  et  contre-lettres,  même  revêtus  des 
formes  prescrites  par  Tarticle  précédent,  seront  sans  effet  à 
l'égard  des  tiers,  s'ils  n'ont  été  rédigés  à  la  suite  de  la  minute 
du  contrat  de  mariage  ;  et  le  notaire  ne  pourra,  à  peine  de 
dommages  et  intérêts  des  parties,  et  sous  plus  grande  peine, 
s'il  y  a  lieu,  délivrer  ni  grosses  ni  expéditions  du  contrat  de 
mariage,  sans  transcrire  à  la  suite  le  changement  ou  la  contre- 
lettre  (1397).  » 

Ces  dispositions  sont  fondées  sur  la  nécessité  de  garantir 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  qui  constituent 
un  pacte  de  famille. 

7.  Dans  un  intérêt  purement  fiscal,  en  vue  de  prévenir  autant 
que  possible  les  fraudes  qui  peuvent  se  commettre  au  préjudice 
du  trésor  public,  par  la  dissimulation  d'une  partie  du  prix 
dans  les  contrats  de  vente,  la  loi  du  22  frimaire  an  VII,  arti- 
cle 40,  déclare  nulles  et  de  nul  effet,  toutes  contre-lettres  sous 
signature  privée  ayant  pour  objet  de  constater  une  augmenta- 
tion du  prix  stipulé  dans  un  acte  public  ou  dans  un  acte  sous 
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signature  privée  précôclemment  enregistré.  M.  Merlin  (1)  avait 
soutenu,  dans  le  principe,  que  cette  disposition  était  toujours 
en  vigueur,  qu  elle  n'avait  point  été  abrogée  par  l'article  1321 
du  Code  civil  ;  et  cette  opinion  avait  été  partagée  par  plusieurs 
jurisconsultes  (2). 

Aujourd'hui  cette  question  d'abrogation  ne  se  discute  même 
plus.  Il  est  reconnu  en  jurisprudence  et  en  doctrine,  que  les 
contre-lettres  ont  force  obligatoire  entre  les  parties  contrac- 
tantes, alors  même  qu'elles  ont  pour  résultat  de  favoriser  cer- 
taines fraudes  au  préjudice  du  trésor  public.  Quelque  soit 
l'intérêt  de  l'État  à  réprimer  ces  fraudes  fiscales,  il  existe  un 
intérêt  plus  élevé,  plus  profondément  social,  qui  a  déterminé 
le  législateur  à  maintenir  entre  les  contractants  la  loi  du  con- 
trat établie  par  la  contre-lettre.  C'est  que,  avant  tout,  il  doit  pro- 
téger contre  la  cupidité  et  la  mauvaise  foi,  dans  un  intérêt  de 
haute  moralité  pubUque,  les  principes  généraux  de  justice  et 
de  probité  qui  doivent  présider  à  l'exécution  des  contrats.  Si 
l'article  1321  dit  que  les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur 
effet  qu'entre  les  parties  contractantes,  cette  formule  restric- 
tive ne  signifie  pas  qu'il  y  a  certaines  contre-lettres  qui  peuvent 
avoir  quelque  effet,  et  d'autres  qui  n'en  produisent  aucun. 
Elle  signifie  seulement,  ainsi  que  l'expliquent  les  termes  qui 
suivent,  qu'elles  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers.  Ajoutons 
que  la  discussion  qui  s'éleva  au  conseil  d'État,  sur  la  propo- 
sition qui  y  fut  faite  de  proscrire  absolument  les  contre- 
lettres  (3),  ne  laisse  subsister  aucun  doute  sur  l'intention  du 
législateur  d'abroger,  par  l'article  1321,  l'article  40  de  la  loi 
du  22  frimaire  an  VII  (4).  Il  ne  reste  plus  aujourd'hui  de  cet 

(1)  Quest.,  v°  Contre-Lettre,  §  3. 

(2)  De  Plasman,  Contre-lettres,  ^  13.  —  Rolland  de  Villârgue, 
v°  Contre-lettre,  n«  12. 

(3)  Voy.  LocRÉ,  t.  12,  p.  214  et  395. 

(4)  TouLLiER,  t.  8,  n°s  186  et  suiv.  — Zachari^,  t.  5,  p.  641,  n^^  52, 
^■•«édit.,  et  t.  8,  p.  266,  4«  édit.  —  Duranton,  t.  13,  n"  103.  —  Del- 
viNcouRT,  t.  2,  p.  819.  —  Favard,  v"  Contre-lettre.  —Gass.,  10  janv. 
1819.  SiREY,  19,  1,15L 
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article  que  la  disposition  qui  soumet  les  contre-lettres,  à  titre 
d'amende,  à  la  perception  d'un  triple  droit  d'enregistrement. 
Il  n'y  aenfm,  aucune  distinction  à  établir  entre  les  matières 
civiles  et  les  matières  commerciales.  Le  principe  que  les  contre- 
lettres  sont  valables  entre  les  parties  contractantes,  et  qu'elles 
doivent  recevoir,  par  rapport  à  elles,  leur  pleine  et  entière 
exécution,  est  également  applicable  aux  matières  de  com- 
merce, notamment  aux  traités  de  société  commerciale,  quand 
bien  même  ils  auraient  reçu  la  publicité  légale  déterminée  par 
l'article  42,  G.  comm.  Tel  est  le  cas  où  il  est  établi  que  l'un  des 
prétendus  associés  ne  figure  que  nominalement  dans  la  société 
qui  a  été  formée  en  réalité  avec  une  autre  personne  (1). 

8.  Il  convient  d'assimiler  à  une  véritable  contre-lettre,  éta- 
blie par  acte  authentique  ou  sous  signature  privée,  les  aveux, 
déclarations  et  reconnaissances  purement  verbales,  émanées 
des  parties  contractantes,  et  contenant  des  dérogations  et 
modifications  à  un  acte  antérieur.  L'acte  ne  constitue,  en  effet, 
qu'un  moyen  particulier  de  preuve  qui  peut  être  suppléé  par 
d'autres.  De  semblables  aveux,  déclarations  et  reconnaissances 
vaudront,  ainsi,  comme  de  véritables  contre-lettres  entre  les 
contractants;  mais  ils  ne  pourront  être  opposés  aux  tiers. 
Ajoutons  qu'ils  ont  même  un  caractère  plus  sensible  de  clan- 
destinité, puisqu'ils  ne  sont  constatés  par  aucun  acte,  et  que 
c'est  une  raison  de  plus  pour  que,  à  l'égard  des  tiers,  ils  ne 
produisent  aucun  effet. 

9.  Il  faut  entendre  ici  par  tiers  ceux  qui  n'ont  point  figuré 
à  l'acte  antérieur  modifié  ou  détruit  par  la  contre-lettre;  ceux, 
en  un  mot,  qui  n'y  ont  point  été  contractants  et  qui,  d'ailleurs, 
n'agissent  point  comme  exerçant  seulement  les  droits  et 
actions  de  leur  débiteur,  par  conséquent  les  créanciers  sim- 
plement chirographaires  (2).  C'est  ce  qui  résulte  manifeste- 

(i)  Cass.,  20  déc.  1852.  Sirey,  53,  1,  27. 

(2)  Cass.,  23  mai  1870.  Sirey,  71,  1,  \oi.  —  Caen,  17  mai  1873. 
Sirey,  7^,  2,  46.  —  Cass.,  18  août  1874.  Sirey,  75,  1,  255.  —  3  janv. 
1883.  Sirey,  83,  1,  69. 
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ment  des  termes  de  l'article  1321,  et  de  la  mise  en  opposition 
des  tiers  avec  les  parties  contractantes.  L'esprit  de  la  loi  for- 
tifie lui-même  cette  interprétation;  car  elle  a  pour  but,  en 
déclarant  les  contre-lettres  sans  effet  envers  les  tiers,  de  les 
garantir  contre  les  surprises  et  les  fraudes  que  pourraient  com- 
mettre à  leur  préjudice  les  parties  contractantes,  en  modifiant 
ou  en  rapportant  Facte  antérieur  au  moyen  d'une  contre- 
lettre  tenue  secrète. 

La  loi  n'exige  même  pas  que  le  tiers  ait  traité  en  vue  et  en 
connaissance  des  droits  conférés  par  l'acte  que  la  contre-lettre 
est  destinée  à  modifier  ou  à  rapporter  (1). 

Ainsi,  les  actes  faits  entre  le  débiteur  et  le  propriétaire 
apparent  d'une  créance  qui  lui  a  été  transmise  par  l'effet  d'un 
transport  ostensible,  sont  opposables  au  tiers  qui  se  présente 
comme  étant  le  véritable  cessionnaire  de  la  créance,  en  vertu 
d'une  contre-lettre.  Ce  dernier  ne  peut  s'en  prévaloir  contre 
le  tiers  débiteur,  ni  revenir  par  suite  contre  les  actes  faits 
avec  le  cessionnaire  apparent  qu'il  prétend  n'être  que  son 
mandataire  (2). 

En  conséquence  encore,  l'acte  ou  le  jugement  qui  attribue 
la  propriété  de  la  créance  à  un  tiers  sur  le  propriétaire  appa- 
rent, est  valable  à  l'égard  de  celui  qui,  en  vertu  d'une  contre- 
lettre,  même  antérieure,  se  prétend  réellement  propriétaire 
de  la  créance  et  en  réclame  la  propriété  (3). 

Le  souscripteur  d'un  billet  ne  peut  non  plus  opposer  aux 
tiers  qu'il  s'est  obligé  fictivement  et  par  complaisance. 

Si  un  acte  de  vente  contient  quittance  d'une  partie  du  prix, 
le  vendeur  ne  peut  opposer  aux  créanciers  de  l'acquéreur, 
alors  même  qu'ils  agissent  comme  ayants-cause  de  celui-ci, 
l'existence  d'une  contre-lettre  énonçant  que  la  somme  quit- 
tancée n'a  pas  été  réellement  payée.  Ainsi,  le  vendeur  ne  peut 


(1)  Cass.,  16  déc.  4840.  Sirey,  41,  1,  467. 

(2)  Cass.,  25  juin  1835.  Dalloz,  35,  1,  373. 

(3)  Cass.,  16  déc.  1840.  Sirey,  41,  1,  167. 
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refuser  les  offres  par  eux  faites,  si  elle  sont  de  toute  la  somme 
qui  reste  due  d'après  l'acte  (1). 

Il  en  serait  de  même  si  la  contre-lettre  portait  augmentation 
du  prix  stipulé  au  contrat. 

La  contre-lettre  portant  qu'un  acte  d'aliénation  n'est  pas 
réel,  et  qu'il  est  simulé,  ne  peut  non  plus  être  opposée  aux 
tiers  à  qui  le  propriétaire  apparent  a  transmis  la  propriété 
ou  tout  autre  droit  réel,  tel  qu'une  servitude,  une  hypothè- 
que (2). 

Il  arrive  souvent  que,  dans  un  acte  de  vente,  on  dissimule 
une  partie  du  prix,  ou  que  l'acquéreur  y  reçoive  quittance 
pour  la  totalité  ou  pour  portion  seulement,  le  vendeur  n'exi- 
geant, dans  ce  cas,  que  la  remise  d'une  contre-lettre  ou  de 
valeurs  souscrites  par  son  débiteur,  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  dissimulée  ou  quittancée.  Si  l'acquéreur  ne  paye  pas, 
le  vendeur  ne  pourra  poursuivre,  au  préjudice  des  tiers,  la 
résolution  de  la  vente  (3).  Par  rapport  à  ceux-ci,  la  contre- 
lettre  ne  vaut  que  comme  simple  rétrocession,  de  telle  sorte 
qu'il  y  a  nécessité  de  maintenir,  à  leur  égard,  la  revente  qui 
leur  a  été  consentie,  ou  tous  autres  droits  réels  qui  leur  ont 
été  concédés  (4). 

Si  l'acte  mentionne  comme  due  une  partie  du  prix  seule- 
ment, bien  qu'il  soit  dû  pour  la  totalité  ou  pour  une  portion 
plus  forte,  les  tiers  intéressés  à  prévenir  la  résolution  du  con- 
trat, à  défaut  de  payement,  sont  recevables  à  offrir  la  portion 
du  prix  énoncée  dans  l'acte  comme  due,  sans  que  le  vendeur 
puisse  leur  opposer  la  contre-lettre. 

Il  s'ensuit  encore  qu'on  ne  peut  opposer  aux  tiers  de  bonne 


(1)  Cass.,  23  fév.  1835.  Sirey,  35,  1,  361.  —  Paris,  29  avril  1837. 
SiREY,  37,  2,  545.  —  Lyon,  21  juin  1837.  Sirey,  37,  2,  4-44. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,no  182.  — Duranton,  t.  13,  n"  104.  —  Marcadé, 
art.  1321,  n"  2. 

(3)  TouLLiER,  ibld.  —  Duranton,  t.  13,  n»  105.  —  Dijon,  31  juillet 
1878.  Sirey,  79,  5,  21. 

(4)  Douai,  10  mars  1849.  Sirey,  49,  2,  374. 
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foi  une  contre-lettre  par  laquelle  il  serait  expressément  établi 
que  la  mère  n'a  constitué  ses  biens  dotaux  en  dot  à  l'un  de  ses 
enfants,  que  dans  le  but,  d'accord  avec  le  donataire,  de  dégui- 
ser, par  fraude  envers  la  loi,  l'aliénation  de  ces  biens  frappés 
de  dotalité.  Nonobstant  ces  conventions  particulières,  les  tiers 
conserveront  sur  eux  tous  leurs  droits  de  propriété,  d'hypo- 
tbèque  ou  d'expropriation. 

Et  il  en  est  de  môme  alors  que  la  simulation  ne  résulte  que 
des  explications  des  parties  et  des  circonstances  du  fait.  Car 
elles  équivalent  à  une  contre-lettre  faite  avant  ou  après  la 
donation,  le  contrat  de  mariage  qui  contient  la  libéralité  ne 
présentant  aucun  indice  de  cette  simulation  frauduleuse  (1). 

Tel  est  enfin  le  cas  où,  par  suite  de  la  simulation  d'une  dette 
emportant  contrainte  par  corps  contre  son  mari,  et  de  l'incar- 
cération de  ce  dernier,  une  femme  a  obtenu  l'autorisation 
d'engager  ou  d'aliéner  ses  biens  dotaux.  Soit  que  la  preuve 
de  cette  fraude  résulte  de  la  production  d'une  contre-lettre, 
des  circonstances  de  la  cause  ou  des  déclarations  des  parties, 
la  femme  ne  pourra  s'en  prévaloir  pour  faire  annuler,  envers 
les  tiers  qui  ont  contracté  de  bonne  foi,  l'aliénation  ou  l'en- 
gagement de  sa  dot.  Alors  même  qu'au  lieu  d'être  complice 
de  la  fraude,  elle  en  aurait  été  la  victime,  elle  ne  pourrait  non 
plus  en  poursuivre  l'annulation,  parce  que  le  dol  pratiqué  à 
son  égard  ne  lui  ouvre  point  d'action  en  nullité  contre  les  tiers 
qui  ont  contracté  de  bonne  foi,  sans  participer  aux  manœuvres 
frauduleuses.  Le  mari  et  son  complice  seraient  seuls,  dans  ce 
cas,  passibles  de  dommages  et  intérêts  (2). 

Par  application  des  mêmes  règles,  le  tiers  qui  s'est  pré- 
senté, en  personne  ou  par  mandataire,  aux  assemblées 
générales  des  actionnaires  d'une  société,  comme  propriétaire 
d'un  certain  nombre  d'actions,  et  y  a  exercé  ainsi  tous  les 
droits  attachés  à  cette  qualité,  ne  peut  ensuite  prétendre 

(1)  Cass.,  15fév.  1847.  Sirey,   47,  1,  293. 

(2)  Voy.  Cass.,  17  mars  1847.  Sirey,  47,  1,  576. 
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qu'il  n'en  avait  que  la  propriété  apparente  et  fictive,  afin  de 
se  soustraire  à  l'obligation  de  compléter  la  libération  de  ces 
actions  (1). 

40.  Comme  la  nullité  des  contre-lettres,  à  l'égard  des  tiers, 
n'est  fondée  que  sur  la  nécessité  de  protéger  leur  ignorance 
et  leur  bonne  foi  contre  les  surprises,  le  dol  et  la  fraude,  les 
contre-lettres  peuvent  leur  être  opposées,  lorsqu'il  est  claire- 
ment établi  qu'ils  ont  contracté  en  connaissance  de  cause  et  de 
mauvaise  foi.  Ils  ne  sauraient,  en  effet,  dans  ce  cas,  prétendre 
qu'elles  leur  causent  préjudice,  puisqu'ils  ont  volontairement 
et  sciemment  accepté  la  situation  qui  leur  est  faite.  S'ils  en 
éprouvent  un  dommage,  ils  n'ont  qu'à  se  l'imputer  à  eux- 
mêmes. 

41.  Mais  si  les  contre-lettres  n'ont  aucun  effet  à  l'égard  des 
tiers,  ils  peuvent  néanmoins  s'en  prévaloir  du  chef  des  parties 
contractantes.  Elles  sont,  en  effet,  obligatoires  entre  ces  der- 
nières, et  doivent  être  exécutées  envers  elles  comme  tout  autre 
engagement  ordinaire. 

Ainsi,  le  créancier  du  vendeur  peut  former  saisie-arrêt  entre 
les  mains  de  l'acquéreur  sur  les  sommes  que  ce  dernier  peut 
devoir,  pour  prix  de  vente,  en  vertu  d'une  contre-lettre. 

Par  exemple  encore,  si  les  parties  étaient  convenues  par 
une  contre-lettre  que  tel  héritage,  excepté  de  la  vente  dans 
le  contrat  ostensible,  y  est  néanmoins  compris,  les  tiers  créan- 
ciers hypothécaires  seraient  fondés  à  prétendre  que  leurs 
hypothèques  s'étendent  également  sur  cet  héritage. 

42.  Quant  à  sa  forme,  la  contre-lettre  est  assujettie  aux 
mêmes  conditions  que  les  autres  actes.  Les  articles  1325  et 
1326,  concernant  le  fait  double  et  le  bon  ou  approuvé,  lui  sont 
applicables  (2). 

13.  Du  reste,  il  ne  faut  point  assimiler  à  une  véritable  contre- 

{\)  Paris,  5  décembre  1882.  Sirey,  84,  2,  111. 
(2)  DuRANTON,  t.  13,  n°s  106  et  107. 
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lettre  l'acte  authentique  ou  sous  signature  privée  par  lequel 
les  parties,  sans  fraude  et  de  bonne  foi,  règlent  l'exécution 
ou  rinaccomplissement  d'une  convention  ou  disposition  anté- 
rieure. Tels  sont  les  quittances,  les  règlements  de  compte,  les 
résolutions  amiables  et  volontaires  pour  inexécution  des  enga- 
gements ou  pour  toute  autre  cause;  les  rétrocessions  con- 
senties à  la  suite  d'un  acte  translatif  de  propriété  ;  l'acte  par 
lequel  l'un  des  coobligés  solidaires  reconnaît  que  le  montant 
intégral  de  la  dette  ne  concerne  que  lui  seul  (1).  De  pareils 
actes  ne  font,  en  effet,  que  confirmer  la  sincérité  du  contrat 
originaire,  et,  bien  qu'ils  puissent  être  ignorés  des  tiers,  ils 
leur  sont  néanmoins  opposables,  dans  les  mêmes  cas  et  sous 
les  mêmes  conditions  que  tout  autre  acte  ordinaire. 

On  ne  saurait  non  plus  assimilera  une  véritable  contre-lettre 
les  actes  qui  n'ont  d'autre  objet  que  d'assigner  à  l'acte  prin- 
cipal une  cause  particulière,  de  l'existence  de  laquelle  dépend 
son  efficacité,  alors  même  qu'une  autre  cause  y  aurait  été 
énoncée,  mais  sans  aucune  espèce  d'intention  frauduleuse. 
Par  exemple,  une  femme,  mariée  sous  le  régime  dotal,  déclare 
s'engager  pour  cause  de  prêt.  11  est  ensuite  déclaré,  prouvé 
ou  reconnu  que  cet  engagement  a  eu,  en  réalité,  pour  cause 
l'établissement  de  l'un  de  ses  enfants.  Les  tiers  envers  lesquels 
elle  s'est  plus  tard  valablement  obligée  prétendraient  vaine- 
ment que  ces  déclaration,  reconnaissance  et  preuve  n'ont,  à 
leur  égard,  aucune  efficacité  ;  que,  par  rapport  à  eux,  la  femme 
n'a  point  engagé  ses  biens  dotaux  ;  que  ces  biens  restent  affec- 
tés au  payement  de  leurs  créances,  à  l'exclusion  du  créan- 
cier antérieur,  parce  que  l'acte  que  ce  dernier  invoque  ne  jus- 
tifiant point  par  lui-même  de  la  réalité  de  sa  cause  et  de  sa 
validité,  ils  ont  été  induits  en  erreur  à  cet  égard,  et  qu'ils 
seraient  victimes  d'une  surprise,  puisqu'ils  n'ont  contracté 
qu'en  vue  et  dans  la  croyance  de  la  nullité  du  premier  enga- 
gement. 

(1)  Douai,  {^'  mars  1851.  Sirey,  51,  2,  309. 
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Ces  objections  ne  sont  que  spécieuses.  Il  ne  faut  point,  en 
effet,  considérer  comme  constituant  de  véritables  contre-lettres 
tous  actes  qui  ne  sont  que  le  complément,  le  développement 
ou  l'explication  d'un  acte  antérieur,  par  cela  seul  qu'ils  four- 
nissent une  exception  ou  des  moyens  de  défense,  jusque-là 
ignorés  ou  non  prévus,  contre  une  action  en  rescision  ou  en 
nullité.  Une  pareille  interprétation  de  l'article  1321  renver- 
serait les  principes  les  plus  élémentaires  du  droit.  Vainement 
les  tiers  qui  ont  contracté  postérieurement  allèguent  qu'ils  ont 
pu  être  induits  en  erreur  par  renonciation,  dans  le  premier 
acte,  d'une  cause  qui  n'en  établissait  pas  la  validité.  Sur  ce 
point,  leur  position  leur  est  commune  avec  bien  d'autres  con- 
tractants. C'était  à  eux  d'ailleurs  à  s'enquérir,  à  s'informer 
des  véritables  causes  de  l'engagement  qu'on  leur  oppose,  et 
de  la  situation  de  la  femme  avec  laquelle  ils  ont  contracté.  S'ils 
ont  pu  croire  qu'ils  pourraient  faire  reconnaître  à  leur  profit 
la  nullité  de  cet  engagement,  ils  ont  dû,  en  même  temps,  s'at- 
tendre que  le  premier  créancier,  par  exemple,  le  cossion- 
naire  de  l'hypothèque  ou  des  reprises  dotales  de  la  femme, 
ferait  valoir,  contre  leur  action  en  nulUté,  toutes  exceptions 
et  tous  moyens  de  droit  par  lesquels  il  lui  serait  possible  de  • 
justifier  la  légitimité  et  la  vaUdité  de  sa  créance,  à  peu  près 
comme  fait  un  créancier  dont  le  titre  énonce  une  fausse  cause 
ou  n'en  mentionne  aucune. 

Il  ne  faut  point  non  plus  considérer  comme  constituant  de 
véritables  contre-lettres,  les  actes  qui  n'ont  d'autre  but  que 
de  rétablir  la  vérité  d'une  situation  actuelle  ou  passée.  Par 
exemple,  un  père  déclare  vendre  à  son  fils,  marié  en  commu- 
nauté, certains  immeubles.  Mais  cette  vente  déguise  une  dona- 
tion. L'acquéreur  prétendu  pourra  prouver,  à  l'égard  de  sa 
femme,  qu'en  effet  ils  lui  ont  été  donnés,  et  qu'ils  lui  sont 
conséquemment  propres  et  non  acquêts. 

Que  si,  au  contraire,  la  vente  avait  été  faite  par  le  beau-père 
à  son  gendre,  qui  plus  tard  aurait  vendu  les  immeubles  seul 
et  sans  le  concours  de  sa  femme,  cette  dernière  ne  serait 
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point  recevable  à  établir,  à  Fégartl  des  acquéreurs,  que  la 
vente  couvrait  une  donation  qui  lui  était  faite  par  interposi- 
tion de  personnes,  et  que,  par  suite,  les  biens  lui  étant  propres 
n'ont  pu  être  aliénés  sans  son  consentement.  Dans  ce  dernier 
cas,  la  preuve  du  déguisement  constitue  une  véritable  contre- 
lettre,  parce  qu'elle  se  réfère  à  des  actes  intervenus  avec  des 
tiers  à  une  date  postérieure.  Dans  le  premier  cas,  au  contraire, 
il  n'y  a  point  de  contre-lettre,  ni  rien  qui  s'en  rapproche  dans 
le  sens  de  notre  article,  parce  que  le  déguisement  et  la  simu- 
lation ne  constituent,  à  l'égard  de  la  femme,  aucune  occasion 
de  fraude  possible  pour  l'avenir,  et  ne  touchent  qu'à  la  situa- 
tion qui  lui  est  respectivement  faite  par  son  contrat  de  mariage. 
Cette  distinction  entre  le  passé  et  l'avenir,  quant  à  la  portée 
et  l'intention  de  l'acte,  est  fondamentale  en  matière  de  contre- 
lettres.  Aussi,  disons-nous  qu'elles  ne  sont  destituées  de  tout 
effet  à  l'égard  des  tiers,  qu'en  ce  qui  concerne  les  actes  ulté- 
rieurementpassés  avec  eux.  Les  développements  dans  lesquels 
nous  sommes  entrés,  exphquent  sans  doute  suffisamment 
notre  pensée  à  cet  égard. 

'14.  Il  convient  aussi  de  distinguer  des  contre-lettres  pro- 
prement dites  les  actes  qui  n'ont  d'autre  objet  que  l'interpré- 
tation d'une  clause  obscure  et  ambiguë.  Les  tiers  ne  seraient 
point  fondés  à  prétendre  que  cette  interprétation  ne  leur  est 
point  opposable,  et  à  demander,  en  conséquence,  que  par 
rapport  à  eux,  l'acte  en  reçoive  une  nouvelle  et  entièrement 
différente. 

15.  Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre  avec  les  contre-lettres 
les  déclarations  et  reconnaissances  qui,  sans  changer  ni  modi- 
fier la  substance  de  la  convention  ou  de  la  disposition,  ten- 
dent simplement,  en  exécution  d'une  clause  expresse  ou  tacite, 
à  en  faire  passer  la  charge  et  le  bénéfice  sur  la  tête  d'un  tiers. 
Telle  est  la  déclaration  de  command  ou  d'ami,  qui  n'est  que 
l'indication  faite  après  coup  du  tiers  inconnu  qui  a  donné  ou 
est  censé  avoir  donné  mandat  de  faire  l'acte. 
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Entre  les  parties  contractantes,  la  faculté  de  déclaration  de 
command  doit  être  expressément  réservée.  Si  elle  ne  Tapas 
été,  celui  qui  prétendrait  en  user  n'en  demeurerait  pas  moins 
obligé  envers  l'autre  partie,  et  sa  déclaration  ne  vaudrait,  à 
son  égard,  que  comme  cession  de  ses  droits  en  faveur  d'un 
tiers  (1). 

Mais  lorsque  le  droit  de  déclarer  command  a  été  réservé 
dans  l'acte,  et  que  la  déclaration  en  a  été  faite  dans  les  délais 
convenus,  ou,  à  défaut  de  délai  préfix,  dans  celui  qui,  sur  la 
demande  de  la  partie  intéressée,  est  imparti  par  le  juge,  le 
déclarant  cesse  d'avoir  aucune  obligation  ou  aucun  droit.  Il 
est,  en  effet,  réputé  mandataire  du  command  sur  la  tête  duquel 
passent  immédiatement  tous  les  droits  et  toutes  les  obligations 
résultant  du  contrat  (2). 

Les  cas  les  plus  fréquents  de  délarations  semblables  ont 
lieu  en  matière  de  ventes  judiciaires.  Comme  les  enchères 
sont  faites  à  l'audience  et  par  le  ministère  d'avoué (705.  C.  pr.), 
les  avoués  enchérisseurs  sont  de  droit  réputés  mandataires, 
et  censés  ne  jamais  se  porter  adjudicataires  pour  eux-mêmes. 
L'avoué  dernier  enchérisseur  est  donc  tenu,  dans  les  trois 
jours  de  l'adjudication,  de  déclarer  l'adjudicataire  et  de  fournir 
son  acceptation,  sinon  de  représenter  son  pouvoir,  lequel 
demeurera  annexé  à  la  minute  de  sa  déclaration;  faute  de  ce 
faire,  il  sera  réputé  adjudicataire  en  son  nom  (707,  C.  pr.), 
à  moins  qu'il  ne  soit  avoué  poursuivant,  auquel  cas  l'adjudi- 
cation serait  déclarée  nulle,  avec  dommages  et  intérêts  envers 
toutes  les  parties  (711,  C.  pr.). 

L'avoué  dernier  enchérisseur,  avec  réserve  de  command, 
peut  au  surplus,  en  indiquant  l'adjudicataire,  réserver  pour  ce 
dernier  la  faculté  de  déclarer  command.  Le  client  peut  alors 
user  lui-même  de  cette  faculté  (3),  pourvu  qu'il  l'exerce  dans 


(OTouLLiER,  t.  8,  n"  170.  —  Troplong,  Mandat.,  n°  8. 

(2)  TouLLiER,  t.  8,  n°«  170,  174  et  18L 

(3)  TouLLiER,  t.  8,  n«  170. 
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les  trois  jours  de  radjudicatioii  ;  car  le  délai  dans  lequel  l'adju- 
dicataire doit  être  irrévocablement  connu  ne  saurait  être  pro- 
rogé hors  des  termes  de  la  loi.  S'il  ne  faisait  sa  déclaration  de 
command,  dont  la  faculté  lui  a  été  réservée  par  l'avoué  dernier 
enchérisseur,  qu'après  l'expiration  de  ce  délai  de  trois  jours, 
il  resterait  adjudicataire  définitif,  et  sa  déclaration  ne  vaudrait, 
par  rapport  aux  tiers  intéressés,  que  comme  cession  du  béné- 
fice de  l'adjudication. 

Si  M.  Touiller  parle  du  délai  de  vingt-quatre  heures  comme 
étant  celui  dans  lequel  l'adjudicataire  déclaré  doit  user  de  la 
faculté  de  déclarer  command,  ce  n'est  qu'en  ce  sens  seulement 
que  le  délai  de  vingt-quatre  heures  est  un  terme  fiscal,  passé 
lequel  on  ne  peut  déclarer  command,  sans  que  cette  déclara- 
tion ne  donne  lieu  à  de  véritables  et  nouveaux  droits  de  muta- 
tion. Nous  pensons  donc  que  si  l'avoué  dernier  enchérisseur 
réserve  pour  l'adjudicataire  qu'il  indique,  le  droit  d'élire  lui- 
même  command,  ce  dernier  a,  pour  en  user,  les  trois  jours 
accordés  par  l'article  707,  G.  de  pr.,  à  partir  de  l'adjudication, 
pour  faire  connaître  l'adjudicataire  définitif. 

Outre  la  nécessité  de  l'opérer  dans  les  délais  convenus  ou 
fixés,  la  déclaration  de  command  doit  se  faire  gratuitement, 
aux  mêmes  prix,  charges  et  conditions  que  le  contrat  primitif. 
S'il  y  avait  des  changements  et  modifications,  ce  serait  une 
preuve  qu'il  y  a  un  contrat  différent  et  nouveau.  La  présomp- 
tion de  mandat  s'évanouirait,  et  toute  partie  intéressée  pour- 
rait faire  reconnaître  que  la  déclaration  de  command  n'est 
qu'un  masque  qui  a  servi  à  déguiser  une  véritable  rétroces- 
sion (1). 

Elle  ne  cesserait  pas  toutefois  d'être  gratuite,  si  le  bénéfice 
stipulé  ne  constituait  que  la  rémunération  légitime  d'un  mandat 
accompli. 

Mais  les  parties  qui  ont  intérêt  à  faire  tomber  la  déclaration 

(1)  TouLLTER,  t.  8,  nos  172  ^.j  473^ 
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de  command,  sont  toujours  recevables,  tant  qu'elles  ne  l'ont 
pas  acceptée,  à  établir  par  tous  moyens  de  preuve  que  le 
prétendu  mandataire  n'a  contracté  que  pour  lui  en  son  nom, 
à  son  profit  personnel.  Elles  peuvent  ainsi  établir  que  cette 
déclaration  est  frauduleuse,  en  prouvant  qu'elle  a  été  faite 
avec  prime,  à  un  prix  différent,  à  des  charges  et  conditions 
différentes,  ou  que  le  déclarant  a  fait  sur  la  chose  qui  en 
forme  l'objet,  des  actes  de  propriété  et  de  disposition 
incompatibles  avec  sa  qualité  prétendue  de  simple  manda- 
taire (1). 

Si  les  parties  contractantes  peuvent,  dans  leurs  rapports 
respectifs,  accorder  un  délai  plus  ou  moins  long  pour  faire 
une  déclaration  de  command,  et  si  la  déclaration  faite  dans  le 
délai  a,  sous  cette  seule  condition,  pour  effet  de  mettre  le 
command  déclaré  au  lieu  et  place  de  celui  qui  l'indique,  de 
telle  sorte  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  et  unique  contrat,  néan- 
moins, à  l'égard  du  fisc,  la  faculté  d'éhre  command  est  ren- 
fermée par  la  loi  dans  un  terme  très  court.  On  comprend, 
en  effet,  qu'elle  peut  être  facilement  employée  pour  déguiser 
des  ventes  successives,  et  frauder  par  ce  moyen  le  trésor 
public.  La  loi  du  22  frimaire  an  VII,  article  68,  g  4,  n°  24, 
exige  donc  que  la  déclaration  de  command,  pour  être  dispensée 
du  droit  proportionnel,  soit  faite  par  acte  public  et  notifiée 
dans  les  vingt-quatre  heures.  Et  ce  délai  court  du  jour  même 
de  Facte  et  non  de  son  enregistrement. 

Nous  avons  dit  qu'il  ne  fallait  point  confondre  les  déclara- 
tions de  command  avec  les  contre-lettres  proprement  dites. 
On  peut  voir  maintenant  quelles  différences  il  existe  entre 
elles.  Bornons-nous  à  faire  remarquer  que  si  les  contre-lettres 
sont,  le  plus  souvent,  destinées  à  demeurer  secrètes,  si  elles 
ont  pour  objet  de  modifier,  changer  ou  même  détruire,  à  l'insu 
des  tiers,  un  acte  préexistant,  les  déclarations  de  command 
ont,  au  contraire,  toujours  la  même  publicité  que  l'acte  anté- 

(i)  TouLLiKR,  t.  8,  n"  177. 
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rieur  qui,  sans  en  éprouver  aucune  altération  dans  sa  subs- 
tance, en  cantient  lui-même  le  principe  et  en  autorise  formel- 
lement l'usage. 


FIN   DU    CINQUIEME   VOLUME 


Limoges,  irap.  V  H,  Ducourtieax,  7,  rue  des  Arènes. 
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